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Begriffe seien nicht verantwortlich für die Trefferlistenposition bei Google, 
er jedoch andererseits diese Begriffe stetig änderte und anpasste. Einen an- 
deren Grund als Suchmaschinenoptimierung erkannte das OLG Köln in 
stetigen Veränderungen der Begriffe im Quelltext der Seite des Beklagten 
nicht. 

Eine Irreführung des angesprochenen Verkehrskreises habe das OLG 
Köln grundsätzlich nur darin erblicken können, dass der Beklagte mit sei- 
ner Website nach Eingabe der Suchanfrage „Diplomarbeit kaufen“ bei 
Google auf den vordersten Trefferlistenpositionen angezeigt worden wäre. 
Allerdings entnehme laut OLG Köln der angesprochene Verkehrskreis die- 
ser Trefferlistenpositionierung nicht, dass der Beklagte das Anfertigen von 
Diplomarbeiten zum Einreichen als eigene wissenschaftliche Arbeiten an- 
biete. Der Verkehr kann nach Ansicht des OLG Köln nicht erwarten, nach 
Eingabe einer Suchanfrage betreffend „illegaler Angebote“ wie dem Anfer- 
tigen von wissenschaftlichen Arbeiten tatsächlich Websites angezeigt zu 
bekommen, die diese Angebote führen. Der Verkehr erwartet laut OLG 
Köln viel mehr, dass diese Art von Angeboten im Verborgenen bleiben 
möchten und nicht das Ziel haben, in Suchmaschinen leicht auffindbar zu 
sein und die vordersten Trefferlistenpositionen einzunehmen. 

Darüber hinaus weiß der Verkehr nach Ansicht des OLG Köln, dass in 
Trefferlisten auch Websites angezeigt werden, welche die Begriffe der 
Sucheingabe in irgendeiner Weise verwenden, nicht jedoch notwendiger- 
weise diese Begriffe auch als Angebot führen. Laut OLG Köln ist sich der 
angesprochene Verkehrskreis bewusst, dass eine Website, die nach Such- 
eingabe der Begriffe „Diplomarbeit kaufen“ angezeigt wird, eventuell nur 
darüber berichtet, was die Konsequenzen einer gekauften Diplomarbeit 
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A. Rechtsprechung zu lauterkeitsrechtlichen Fällen betreffend Suchmaschinenoptimierung 


sein können, anstatt eine solche tatsächlich anzubieten. Auch die Deutsche 
Hauptstelle für Suchtanfragen enthalte im Quelltext ihrer Website Begriffe 
wie „Bier“, „Wein“ und „Likör“, um darüber zu berichten, ohne diese je- 
doch anzubieten. Die Erwartungshaltung der Suchmaschinennutzer führe 
nach Ansicht des OLG Köln bei der Eingabe vom Suchbegriff „Diplomar- 
beit kaufen“ nicht zu einer Irreführung, wenn die Website des Beklagten 
angezeigt wird und er tatsächlich keine Diplomarbeit verkauft. Insbeson- 
dere habe der Beklagte ein legitimes Interesse daran, diese Begriffe auf sei- 
ner Website, und sei es nur im Quelltext aufzugreifen, um diejenigen, die 
eine Diplomarbeit „illegal“ kaufen wollen, auf sein legales Angebot hinzu- 
weisen. 


c. Einordnung 


Die Entscheidungsgründe des OLG Köln sind kurz gehalten und mögen 
unscheinbar wirken, sind jedoch von großer Bedeutung für die lauterkeits- 
rechtliche Bewertung von Sachverhalten, die mit Suchmaschinenoptimie- 
rung zu tun haben. Kläger und Beklagter stritten sowohl um die Verwen- 
dung von Keywords, als auch um die - damit angeblich!%? verbundene - 
Trefferlistenposition der Website des Beklagten. 

Gleich zu Beginn der Entscheidungsgründe setzte sich das OLG Köln 
zunächst mit der Argumentation der Vorinstanz auseinander. Das LG 
Köln hatte nach eigenen Angaben nicht feststellen können, dass die Ver- 
wendung der Begriffe „Diplomarbeit kaufen“ im Quelltext des Beklagten 
geeignet ist, die Trefferlistenposition der Website des Beklagten in der 
Suchmaschine Google zu beeinflussen. Diesbezüglich bot der Kläger einen 
Sachverständigenbeweis an, das LG Köln jedoch entschied aus eigener 
Sachkunde, dass eine derartige Feststellung nicht möglich sei. Das OLG 
Köln meldete hierzu Bedenken an. Der Grundgedanke des LG Köln ist 
nach hiesiger Auffassung nicht gänzlich verfehlt, da sich letztlich nicht be- 
stimmen lässt, welche Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme eines Con- 
tent-Anbieters zu welcher Veränderung in den Trefferlisten einer Suchma- 
schine geführt hat.!0% Allerdings lässt sich hinsichtlich der bloßen Geeig- 
netheit, eine Trefferlistenposition bei Google durch Suchmaschinenopti- 


1022 Eine objektive Feststellung einer Trefferlistenposition ist nicht möglich, vgl. 
Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4 C. 

1023 Grundsätzlich Kapitel 4 B und insbesondere hinsichtlich der Beweismittel und 
Beweiswürdigung solcher Fragen Kapitel 6 B. III. 3. und IV. 3. 
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mierungsmaßnahmen zu beeinflussen, durchaus eine Aussage treffen. Im- 
merhin hat Google selbst bestätigt, an die Quelltexte von Websites zwecks 
Erstellung von Trefferlistenpositionen anzuknüpfen.!”* Für die Frage 
nach der Geeignetheit ist daher die Kenntnis darüber, welche Suchmaschi- 
nenoptimierungsmaßnahme im konkreten Einzelfall zu welcher Trefferlis- 
tenposition geführt hat unerheblich. Insofern hätte ein zugelassener Sach- 
verständigenbeweis zumindest zugunsten des Klägers klären können, dass 
die Verwendung von Begriffen im Quelltext einer Website geeignet ist, die 
Trefferlistenposition bei Google zu beeinflussen. 

Schließlich wies das OLG Köln auf eine Widersprüchlichkeit im Vortrag 
des Beklagten hin, welche seitens der Vorinstanz nicht erkannt wurde. Der 
Beklagte trug einerseits vor, seine Quelltexte würden die Suchmaschinen- 
ergebnisse nicht beeinflussen, andererseits änderte er die Begriffe in den 
Quelltexten stetig. Nach richtiger Ansicht des OLG Köln gab es für dieses 
stete Ändern der Begriffe im Quelltext der Website des Beklagten keinen 
anderen Grund als Suchmaschinenoptimierung. Dieser Schlussfolgerung 
ist zuzustimmen, da die im Quelltext einer Website verwendeten Key- 
words im Regelfall!5 nur von Suchmaschinen ausgelesen und daher im 
Hinblick auf Suchmaschinen eingesetzt werden. 

Das OLG Köln sah in der Vorgehensweise des Beklagten keine Irrefüh- 
rung gegeben. Zunächst führte das OLG Köln aus, dass eine Irreführung 
nur dadurch in Betracht käme, dass der Beklagte nach Eingabe der Suchbe- 
griffe „Diplomarbeit kaufen“ in der Trefferliste einer Suchmaschine „auf 
einem oberen Platz“ erscheine. Nach Ansicht des OLG Köln entnehme der 
angesprochene Verkehrskreis aus dieser Platzierung jedoch nicht, dass der 
Beklagte tatsächlich Diplomarbeiten dergestalt verkaufe, dass er sie für 
Kunden vollumfänglich und zwecks Einreichung als eigene Arbeit anferti- 
ge. Der Verkehr nehme laut OLG Köln bei der Suchanfrage zu solchen „il- 
legalen Dienstleistungen“ nicht an, in den Trefferlisten von Suchmaschi- 
nen tatsächlich die Angebote zu ihnen zu finden. Dem Verkehr sei nach 
Ansicht des OLG Köln außerdem bekannt, dass in Trefferlisten auch Web- 
sites angezeigt werden, welche die eingegebenen Suchbegriffe lediglich in 
irgendeiner Weise verwenden, ohne aber im Hinblick auf Waren und 


1024 Schneider, SEO 2018, S. 103. 

1025 Der Quelltext einer Website lässt sich in allen gängigen Browsern darstellen, 
sodass es grundsätzlich nicht nur für Suchmaschinen, sondern auch für Inter- 
netnutzer möglich ist, den Quelltext auszulesen. Allerdings ist darauf hinzu- 
weisen, dass die Möglichkeit, einen Quelltext im Browser anzeigen zu lassen, 
den allermeisten Internetnutzern nicht bekannt ist, und im Übrigen diese 
durchschnittlich nicht in der Lage sind, den Quelltext sinnerfassend zu lesen. 
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Dienstleitungen anzubieten, was die Suchbegriffe suggerieren. Laut OLG 
Köln halte es der Verkehr für möglich, bei der Eingabe „Diplomarbeit kau- 
fen“ auch auf Websites zu stoßen, die nicht Diplomarbeiten zum Verkauf 
anbieten, sondern über dieses Thema grundsätzlich aufklären. Diese Ent- 
scheidung des OLG Köln, der Verkehr rechne damit, in Trefferlisten auch 
Websites anzutreffen, die lediglich „irgendwie“ und nicht notwendiger- 
weise exakt zur Sucheingabe und den bei der Sucheingabe verwendeten 
Begriffen steht, ist wegweisend und richtig, da sie den tatsächlichen Erwar- 
tungshorizont derzeitiger Internetnutzer widerspiegelt. 

Insofern sich das OLG Köln jedoch auf den angeblich ermittelbaren 
Umstand beruft, der Beklagte sei „auf einem oberen Platz“ in den Treffer- 
listen erschienen, sobald „Diplomarbeit kaufen“ als Suchbegriff eingege- 
ben wurde, muss dieser Anknüpfungspunkt für eine lauterkeitsrechtliche 
Überprüfung kritisiert werden. Hier übersah das OLG Köln, dass eine ob- 
jektive Trefferliste grundsätzlich nicht ermittelbar ist, mithin also nicht tat- 
sächlich feststellbar ist, ob sich der Beklagte nach Sucheingabe bestimmter 
Suchbegriffe auf einem oberen Platz einer Trefferliste befunden hat.!%?° 
Darüber hinaus ist das bloße Angezeigtwerden in einer Trefferliste einer 
Suchmaschine keine geschäftliche Handlung eines Content-Anbieters!%7, 
sondern ergibt sich aus der Algorithmusberechnung der Suchmaschinen- 
anbieter, dem Content der in Frage stehenden Website und weiterer Fak- 
toren wie dem Nutzungsverhalten des Suchmaschinennutzers, das zur Su- 
che verwendete Endgerät und dem Standort des Suchmaschinennutzers. 
Hieraus ergibt sich einerseits, dass eine objektive Trefferliste nicht ermit- 
telt werden kann, und andererseits eine irgendwie geartete Trefferlistenpo- 
sition jedenfalls nicht eine geschäftliche Handlung!%® eines Unternehmers 
ist. Aus diesen Umständen ist die Vorgehensweise des OLG Köln, an einen 
angeblich ermittelbaren „oberen Platz“ einer Trefferliste einer Suchma- 
schine anzuknüpfen, um zu bewerten, ob das Verhalten des Beklagten eine 
Irreführung darstellt, mit größter Vorsicht zu betrachten. Als ersten und 
sinnvolleren Anknüpfungspunkt hätte das OLG Köln den Umstand wäh- 
len sollen, dass der Beklagte Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen in 
Form von Keywords im Quelltext vornahm. Eine lauterkeitsrechtliche 
Überprüfung hätte in diesem Fall mit der Frage beginnen müssen, ob die 
Verwendung der Begriffe „Diplomarbeit kaufen“ im Quelltext der Website 


1026 Siehe Kapitel 4 C. und zu den damit verbundenen Problemen der Beweisfüh- 
rung Kapitel 6 B. II. 1. und IV. 1. 

1027 Hierzu Kapitel 5 A. Il. 

1028 Hierzu Kapitel 5 A. I. 
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des Beklagten eine irreführende geschäftliche Handlung darstellt, ohne 
überhaupt das irgendwie geartete Ergebnis in einer Trefferliste zu beach- 
ten. Erst in einem zweiten Schritt könnte und müsste auch an etwaige 
Trefferlisten von Suchmaschinen angeknüpft werden. An eine konkrete 
Trefferlistenposition müsste für die Subsumtion eines diesbezüglichen 
Sachverhalts unter die Tatbestandsmerkmale des $ 5 Abs. 1 UWG gar nicht 
abgestellt werden, da es bereits ausreicht, wenn die in Frage stehende ge- 
schäftliche Handlung lediglich geeignet ist, eine Irreführung hervorzuru- 
fen. Dies entbehrt von einer Feststellung einer angeblich!" ermittelbaren 
Trefferlistenposition im konkreten Einzelfall. Suchmaschinenoptimie- 
rungsmaßnahmen sind grundsätzlich dazu geeignet, das Ergebnis von 
Trefferlisten zu beeinflussen, ohne dass feststellbar wäre, welche Suchma- 
schinenoptimierungsmaßnahme im konkreten Einzelfall zu welcher kon- 
kreten Beeinflussung von Trefferlisten geführt hat. 

Das OLG Köln verneinte eine Irreführung durch die Vorgehensweise 
des Beklagten jedoch vor allem aus dem Grund, dass der Verkehr bei der 
Eingabe einer „illegalen Dienstleistung als Suchbegriff bei einer Suchma- 
schine“ nicht erwarte, tatsächlich in den Trefferlisten ein passendes Ange- 
bot angezeigt zu bekommen. Viel mehr erwarte der Verkehr laut OLG 
Köln, dass die Anbieter dieser Art von Dienstleistungen im Verborgenen 
verweilen möchten und gerade nicht in Suchmaschinen auffindbar sind. 
Hier widerspricht sich das OLG Köln zunächst, da es einerseits annimmt, 
der Verkehr würde bei Sucheingabe einer „illegalen Dienstleistung“ nicht 
von einem tatsächlichen Angebot in den Trefferlisten ausgehen, gleichzei- 
tig aber annimmt, der Verkehr rechne damit, dass in den Trefferlisten auch 
Websites angezeigt werden, die sich lediglich mit dem Suchbegriff ausein- 
andersetzen, nicht eine zum Suchbegriff passende Ware oder Dienstleis- 
tungen anbieten. Das OLG Köln geht anscheinend fälschlicherweise davon 
aus, dass bereits die Sucheingabe von „Diplomarbeit kaufen“ auf ein „ille- 
gales“ Angebot abzielt, ohne anzuerkennen, dass Suchende dies möglicher- 
weise bei Suchmaschinen eingeben, um sich grundsätzlich zum Thema zu 
informieren, ohne ein konkretes Angebot zu suchen. Dies verwundert ins- 
besondere vor dem Hintergrund, dass das OLG Köln wiederum anerkennt, 
dass der Verkehr sehr wohl wisse, dass in Trefferlisten auch Websites ange- 
zeigt werden, die sich mit dem Thema des Suchbegriffs auseinandersetzen, 
ohne zwingend ein dazu passendes Waren- oder Dienstleistungsangebot 


1029 Siehe Kapitel 4 C. 
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vorzuweisen.!%0 Konsequenterweise hätte das OLG Köln daher zugestehen 
müssen, dass bereits die Sucheingabe „Diplomarbeit kaufen“ nicht einzig 
auf „illegale Dienstleistungen“ gerichtet sein muss. Im Übrigen ist anzu- 
zweifeln, ob der Verkehr bei der Suche nach „illegalen Dienstleistungen“ 
tatsächlich erwartet, in Suchmaschinen keine passenden Treffer zu finden. 
Das Internet ist derzeit weder für Suchmaschinenanbieter, noch für Staa- 
ten dergestalt überwachbar, dass ein „sauberes“ Internet auch nur annäh- 
rend gewährleistet werden könnte. Es muss in den allermeisten Fällen 
nicht erst das sog. Darknet!03! konsultiert werden, um „illegale Dienstleis- 
tungen“ auffinden zu können. Insofern ist nicht anzunehmen, dass der an- 
gesprochene Verkehrskreis es für unmöglich hält, in Trefferlisten mit Web- 
sites konfrontiert zu werden, die tatsächlich das gewünschte „illegale“ Wa- 
ren- oder Dienstleistungsangebot aufweisen. Der angesprochene Verkehrs- 
kreis rechnet weder mit einer „sauberen“, noch mit einer objektiven Tref- 
ferliste, sondern — wie auch das OLG Köln anerkennt - damit, dass Web- 
sites angezeigt werden, die eine irgendwie geartete Verbindung zum Such- 
begriff aufweisen. 

Richtigerweise geht das OLG Köln jedoch davon aus, dass der angespro- 
chene Verkehrskreis Trefferlistenergebnisse nicht als ultimativ oder objek- 
tiv einordnet, sondern ihm bewusst ist, dass dort auch Websites erschei- 
nen, die lediglich entfernt mit dem Suchbegriff in Verbindung stehen. Im 
Falle des Suchbegriffs „Diplomarbeit kaufen“ weiß der Verkehr laut OLG 
Köln, dass auch Websites erscheinen, die lediglich über das Thema berich- 
ten, nicht aber notwendigerweise auch ein passendes Dienstleistungsange- 
bot bereithalten. Dieser Auffassung des Verständnisses des angesprochenen 
Verkehrskreises ist zuzustimmen. Zwar weiß der angesprochene Verkehrs- 
kreis nicht viel über die Funktionsweise von Suchmaschinen oder die Ein- 
satzmöglichkeiten von Suchmaschinenoptimierung!®?, jedoch weiß er, 


1030 OLG Köln CR 2011, 538 (539): „Zudem ist dem Verkehr bekannt, dass Such- 
ergebnisse auch darauf beruhen können, dass auf der angegebenen Internetsei- 
te lediglich über ein derartiges Angebot berichtet oder zu einem solchen Stel- 
lung genommen wird. So wird der Verkehr es für möglich halten, dass die Sei- 
te des Beklagten deshalb als Treffer angezeigt wird, weil der Beklagte auf seiner 
Internetseite darüber aufklärt, dass "Diplomarbeiten kaufen" nicht möglich 
ist.“ 

1031 Als Darknet werden nicht leicht zugängliche Bereiche des Internets bezeich- 
net, in denen teilweise illegale Inhalte und Angebote verbreitet werden, vgl. 
nur https://www.klicksafe.de/themen/datenschutz/darknet/ (aufgerufen am 
14.11.2018). 

1032 Hierzu Kapitel 5 C. II. 1. 
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dass die Suchmaschinen in der Lage sind, suchbegriffbezogen relevante 
Websites anzuzeigen. Insofern geht der angesprochene Verkehrskreis nicht 
davon aus, in Trefferlisten exakt zu seiner Suchanfrage und seiner Suchab- 
sicht!033 passende Ergebnisse angezeigt zu bekommen. Der Beklagte hatte 
daher auch kein widersprüchliches Verhalten dahingehend an den Tag ge- 
legt, dass er mit den Begriffen „Diplomarbeit kaufen“ im Quelltext seiner 
Website wirbt, ohne jedoch ein solches Angebot bereit zu halten. Wie vom 
OLG Köln ausgeführt, rechnet der angesprochene Verkehrskreis nicht da- 
mit, bei Eingabe dieser Suchbegriffe lediglich Websites angezeigt zu be- 
kommen, die tatsächlich ein solches Angebot bereithalten. Einer mögli- 
chen Fehlvorstellung dergestalt, dass der angesprochene Verkehrskreis bei 
Eingabe des Suchbegriffs „Diplomarbeit kaufen“ davon ausgeht, in den 
Trefferlisten nur solche Websites angezeigt zu bekommen, die tatsächlich 
Diplomarbeiten zum Verkauf anbieten, wurde vom OLG Köln im Ergeb- 
nis unter Berücksichtigung des angesprochenen Verkehrskreises überzeu- 
gend eine Absage erteilt. 

Das OLG Köln entschied überdies, dass die Vorgehensweise des Beklag- 
ten nicht den Tatbestand der gezielten Behinderung eines Mitbewerbers 
erfülle. Dem ist zuzustimmen. Zwar könnte im Vorgehen des Beklagten 
eine Beeinträchtigung im Sinne einer Behinderung erblickt werden, wie 
dies bei nahezu jeder wettbewerblichen Handlung eines Unternehmers am 
Markt der Fall ist, an einer gezielten Behinderung jedoch fehlt es. Weder 
ist alleiniger Zweck der Verwendung von den Begriffen „Diplomarbeit 
kaufen“ im Quelltext der Website des Beklagten, den Kläger zu beeinträch- 
tigen, noch ist der Kläger durch diese Vorgehensweise unangemessen stark 
in seiner eigenen wettbewerblichen Entfaltungsmöglichkeit gehindert. 


1033 Dass sich Suchanfrage und Suchabsicht durchaus unterscheiden können, ist 
durch den vorliegenden Fall deutlich gemacht: Die Suchanfrage „Diplomar- 
beit kaufen“ kann sowohl die dahinter liegende Suchabsicht auf tatsächliche 
Angebote zum Kauf von Diplomarbeiten, als auch hinsichtlich Informations- 
seiten zum Thema Kauf wissenschaftlicher Arbeiten beinhalten. 
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6. OLG Hamburg (2013) 
a. Sachverhalt und Verlauf der Rechtsstreitigkeit 


Dem Beschluss des OLG Hamburg!"# lag folgender Sachverhalt und Ver- 
lauf der Rechtsstreitigkeit zugrunde: Die Antragstellerin war im Bereich 
Partnerschaftsvermittlung tätig und Inhaberin einer Gemeinschaftsbild- 
marke, mit der sie u.a. Schutz für Dienstleistungen bezüglich Partner- 
schaftsvermittlungen beanspruchte. Auch war sie Inhaberin einer inländi- 
schen Wortbildmarke, die ebenfalls Schutz für u.a. Ehe- und Partner- 
schaftsvermittlung beanspruchte. Darüber hinaus verwendete die Antrag- 
stellerin gewisse geschäftliche Bezeichnungen zur Kennzeichnung ihres 
Geschäftsbetriebes. Zusätzlich zu ihren Dienstleistungen bezüglich Part- 
nerschaftsvermittlungen bot die Antragstellerin entsprechende Applikatio- 
nen für mobile Endgeräte (Apps) an. Die Antragsgegnerin war ebenso im 
Bereich Partnerschaftsvermittlung tätig und hielt im gleichen App- 
Store! eine ähnliche App wie die Antragstellerin für ihre Kunden bereit. 
Die Antragstellerin stellte bei Betätigung der Suche im Apple App-Store 
fest, dass nach Eingabe der Begriffe, die mit ihrer Marken und geschäftli- 
chen Bezeichnungen identisch sind, statt ihrer eigenen App die App der 
Antragsgegnerin an erster oder zweiter Stelle auftauchte. Hierin erblickte 
die Antragstellerin eine Rechtsverletzung und machte markenrechtliche, 
sowie wettbewerbsrechtliche Ansprüche im Wege eines Antrags auf Erlass 
einer einstweiligen Verfügung beim LG Hamburg! geltend. 
Markenrechtlich sah die Antragstellerin einen Unterlassungsanspruch 
gegen die Antragsgegnerin gegeben, da diese ihrer Ansicht nach ein mit 
ihren geschützten Kennzeichen identisches Zeichen für Dienstleistungen 
benutzte. In wettbewerbsrechtlicher Hinsicht stützte die Antragstellerin 
ihre Ansprüche auf den ergänzenden wettbewerbsrechtlichen Leistungs- 


1034 OLG Hamburg GRUR 2014, 490. 

1035 Als App-Store werden Plattformen im Onlinebereich bezeichnet, die kosten- 
pflichtige und kostenlose Applikationen (Apps) für mobile Endgeräte zum 
Download bereitstellen. Zu den bekanntesten App-Stores gehören derzeit die 
App-Stores von Apple und Google. Jeder App-Store hält eine Suchfunktion be- 
reit, mit der Nutzer mittels Eingabe bestimmter Begriffe nach den von ihnen 
gewünschten Apps suchen können. Die Optimierung von Apps für die App- 
Store Suche ist ein eigener, neuer Teilbereich der Suchmaschinenoptimierung 
und wird „app store optimization“, kurz ASO genannt. Siehe auch Steinmetz, 
Apps im Lauterkeitsrecht, S. 71 ff. 

1036 LG Hamburg, Beschluss vom 28.2.2013 - Az. 327 O 97/13. 
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schutz, den Schutz vor irreführenden geschäftlichen Handlungen, sowie 
den Schutz vor gezielter Behinderung von Mitbewerbern. 

Das LG Hamburg entschied jedoch, dass weder der Hauptantrag, noch 
der Hilfsantrag der Antragstellerin begründet ist. Zu den geltend gemach- 
ten markenrechtlichen Ansprüchen führte das LG Hamburg u.a. aus, dass 
die Antragstellerin der Antragsgegnerin nicht untersagen könne, die in 
Frage stehenden Begriffe als Schlagworte im Apple App-Store zu nutzen, 
da den Nutzern des App-Stores nicht suggeriert werde, dass die Antrags- 
gegnerin in einer wirtschaftlichen Verbindung zur Antragstellerin steht. 
Der in Frage stehende Suchbegriff, welcher identisch oder ähnlich mit den 
geschützten Kennzeichen der Antragstellerin ist, werde insbesondere im 
App-Angebot der Antragsgegnerin mit keiner Silbe wiederholt.1%” Wettbe- 
werbsrechtlich erblickte das LG Hamburg in der Vorgehensweise der An- 
tragsgegnerin keine irreführende geschäftliche Handlung gem. § 5 Abs. 2 
UWG, da die Antragsgegnerin das eigene Angebot klar und eindeutig oh- 
ne Verwendung der in Frage stehenden Begriffe bezeichnet habe. 

Die Antragstellerin reagierte auf diesen Beschluss des LG Hamburg mit 
einer sofortigen Beschwerde. Das OLG Hamburg entschied, dass die sofor- 
tige Beschwerde der Antragstellerin zum Teil Erfolg hat. Zwar sei der 
Hauptantrag der Antragstellerin unbegründet, da ihr weder markenrechtli- 
che Ansprüche, noch wettbewerbsrechtliche Ansprüche hinsichtlich des 
Begehrens, der Antragsgegnerin zu untersagen, überhaupt an irgendeiner 
Stelle im App-Store nach Eingabe der in Frage stehenden Begriffe aufzu- 
tauchen, zustehen. Allerdings sah das OLG Hamburg den Hilfsantrag der 
Antragstellerin zumindest in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht für zum 
Teil begründet an. 


1037 Zwecks kostenpflichtiger Bewerbung einer App im Apple App-Store kann ein 
Suchbegriff von einem App-Anbieter genutzt werden, um denjenigen Nutzern 
sichtbar gemacht zu werden, die den Suchbegriff im App-Store eingeben. Der 
„gekaufte“ Suchbegriff muss dabei nicht in der App oder der Beschreibung der 
App vorkommen, ähnlich der Funktionsweise von Anzeigen über Google Ad- 
Words (seit Juli 2018 Google Ads genannt), siehe grds. Ortlepp, Google Ad- 
Words. So war es möglich, dass die Antragsgegnerin einen mit den geschütz- 
ten Kennzeichen der Antragstellerin identischen oder ähnlichen Suchbegriff 
im App-Store „belegen“ konnte, um die eigene App zu bewerben, ohne jedoch 
diesen Suchbegriff in der eigenen Beschreibung der App zu verwenden. 
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b. Entscheidungsgründe 


Das OLG Hamburg!® entschied, dass im Wege der einstweiligen Verfü- 
gung der Antragsgegnerin untersagt ist, im geschäftlichen Verkehr die in 
Frage stehenden Begriffe im Apple App-Store dergestalt zu verwenden, 
dass bei deren Eingabe im Suchfeld des App-Stores die App der Antrags- 
gegnerin in der Reihenfolge vor der App der Antragstellerin angezeigt 
wird. 

Bezüglich des Hauptantrags der Antragstellerin entschied das OLG 
Hamburg, dass dieser sich darauf richte, es der Antragsgegnerin zu untersa- 
gen, überhaupt an irgendeiner Stelle in der Suche des Apple App-Stores 
nach Eingabe der in Frage stehenden Begriffe aufzutauchen. Diesen 
Hauptantrag sah das OLG Hamburg sowohl aus Markenrecht, als auch aus 
Wettbewerbsrecht für unbegründet an. Wie bereits das LG Hamburg aus- 
führte, sind auch nach Ansicht des OLG Hamburg die markenrechtlich ge- 
schützten Kennzeichen der Antragstellerin durch die Vorgehensweise der 
Antragsgegnerin nicht verletzt. Insoweit schloss sich das OLG Hamburg 
der Argumentation des LG Hamburg an. Auch den wettbewerbsrechtli- 
chen Teil des Hauptantrags sah das OLG Hamburg für unbegründet an. 
Einen Schutz aufgrund des ergänzenden wettbewerbsrechtlichen Leis- 
tungsschutzes gem. $4 Nr. 3 lit.a) UWG scheide nach Ansicht des OLG 
Hamburg aus, weil die Apps der Parteien bereits ihrem optischen Ein- 
druck nach für Nutzer des App-Stores deutlich unterscheidbar sind, sodass 
es bereits keine Anhaltspunkte für eine Nachahmung durch die Antrags- 
gegnerin gebe und diese von der Antragstellerin nicht dargelegt worden 
seien. Auch eine irreführende geschäftliche Handlung gem. $5 Abs.2 
UWG erblickte das OLG Hamburg in der Vorgehensweise der Antragsgeg- 
nerin nicht, da die Nutzer des App-Stores beim Auffinden der App der An- 
tragsgegnerin nicht davon ausgehen, dass es sich um ein Angebot der An- 
tragstellerin handelt. Es mangele nach Ansicht des OLG Hamburg inso- 
fern an einer Fehlvorstellung des angesprochenen Verkehrskreises. An- 
sprüche aus dem Schutz vor gezielter Behinderung eines Mitbewerbers 
kommen laut OLG Hamburg zwar in Betracht, nicht aber in Form des Be- 
gehrens nach dem Hauptantrag der Antragstellerin, der sich darauf richte- 
te, dass die Antragsgegnerin überhaupt an irgendeiner Stelle im App-Store 
nach Eingabe der in Frage stehenden Begriffe auftaucht. 

Das OLG Hamburg führte aus, dass aus der Tatsache, dass nach Eingabe 
eines fremden Unternehmenskennzeichens oder einer fremden Marke als 


1038 OLG Hamburg GRUR 2014, 490. 
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Suchbegriff auch die Angebote eines direkten Mitbewerbers erscheinen, 
keine gezielte Behinderung eines Mitbewerbers erblickt werden könne, da 
darin allein keine unangemessene Beeinflussung von Nutzern des App- 
Stores liege. 

Den Hilfsantrag der Antragstellerin sah das OLG Hamburg hingegen 
für zum Teil begründet an. Dieser ist nach Ansicht des OLG Hamburg im 
Hauptantrag als „Minus“ enthalten und richte sich darauf, es der Antrags- 
gegnerin zu untersagen, zumindest nicht in der Reihenfolge vor der App 
der Antragstellerin nach Eingabe der in Frage stehenden Begriffe im Such- 
feld des Apple App-Stores aufzutauchen. Markenrechtliche Ansprüche be- 
stehen nach Ansicht des OLG Hamburg jedoch auch nach dem Hilfsantrag 
nicht, da es für die markenrechtliche Betrachtung nicht entscheidend sei, 
ob die App der Antragsgegnerin überhaupt oder stets vor der App der An- 
tragstellerin im App-Store angezeigt wird. Auch die geltend gemachten 
Ansprüche aus ergänzendem wettbewerblichen Leistungsschutz und irre- 
führender geschäftlicher Handlung seien nach dem Hilfsantrag unbegrün- 
det, da sich aus dem Hilfsbegehren keine andere Beurteilung des Sachver- 
halts ergibt. 

Einzig der Anspruch aus gezielter Behinderung eines Mitbewerbers sah 
das OLG Hamburg nach dem Hilfsantrag als begründet an. Das OLG 
Hamburg führte aus, dass eine gezielte Behinderung der Antragstellerin 
durch die Vorgehensweise der Antragsgegnerin gegeben sei, wenn es die- 
ser gelingt, das Suchergebnis im App-Store dergestalt zu beeinflussen, dass 
ihre App stets vor der App der Antragstellerin angezeigt wird, sobald die in 
Frage stehenden Begriffe im Suchfeld eingegeben werden. Dadurch sei es 
nach Ansicht des OLG Hamburg der Antragstellerin unmöglich gemacht, 
ihre eigene App den interessierten potenziellen Kunden angemessen sicht- 
bar zu platzieren. Diese Beurteilung ergebe sich insbesondere daraus, dass 
das OLG Hamburg es für entscheidend ansieht, dass die Suche im App- 
Store anders verläuft als die Suche bei führenden Suchmaschinenanbie- 
tern. Anders als beispielsweise bei Google werde im Apple App-Store nicht 
deutlich räumlich zwischen bezahlten Suchergebnissen und nicht bezahl- 
ten Suchergebnissen unterschieden. Die Kunden des Apple App-Stores 
rechneten nach Ansicht des OLG Hamburg nicht damit, dass sich die App- 
Anbieter durch Manipulationen auf den ersten Platz des Suchergebnisses 
begeben, um beispielsweise einen Konkurrenten dort zu verdrängen. Zwar 
sei dem OLG Hamburg bewusst, dass sich beispielsweise bei Google Such- 
ergebnisse ergeben, die den Markeninhaber nicht immer an erster Stelle 
nach Eingabe der Marke als Suchbegriff anzeigen würden, dennoch sei die- 
ses Vorgehen dann wettbewerbswidrig, wenn ein Mitbewerber die Marke 
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eines Konkurrenten gezielt einsetzt, um stets vor dem eigentlichen Mar- 
keninhaber angezeigt zu werden. Diese Beurteilung ergebe sich laut OLG 
Hamburg insbesondere daraus, dass sich der angesprochene Verkehrskreis 
im Falle einer Marke als Suchbegriff bereits für einen Anbieter entschieden 
hat, namentlich für den Markeninhaber, sodass es dem Markeninhaber 
verunmöglicht wird, sich denjenigen deutlich sichtbar zu präsentieren, die 
dezidiert nach ihm und seinem Waren- und Dienstleistungsangebot ge- 
sucht haben. Diese gezielte Suche der potenziellen Kunden unterlaufe laut 
OLG Hamburg die Antragsgegnerin, wenn es ihr gelingt, im Suchergebnis 
nach Eingabe der in Frage stehenden Begriffe, die identisch mit den mar- 
kenrechtlich geschützten Kennzeichen der Antragstellerin sind, stets vor 
dieser im App-Store angezeigt zu werden. Dies stelle nach Ansicht des 
OLG Hamburg ein unangemessenes Einwirken auf die potenziellen Kun- 
den der Antragstellerin dar und ist mithin eine gezielte Behinderung eines 
Mitbewerbers. 


c. Einordnung 


Das OLG Hamburg hatte sich in der Entscheidung mit einem Sachverhalt 
auseinanderzusetzen, der zwar einen Streit um gewisse vordere Trefferlis- 
tenpositionen zum Gegenstand hatte, nicht jedoch klassische marktführen- 
de Suchmaschinenanbieter und deren Suchergebnisse betraf. Die Parteien 
stritten um die Positionierung ihrer Apps in einem bekannten App-Store, 
der den Nutzern ein Suchfeld zwecks Auffindung von bestimmten Apps 
zur Verfügung stellte, mithin also eine eigene, dem App-Store immanente 
Suchmaschine anbot. Anders als das vorinstanzliche LG Hamburg arbeite- 
te das OLG Hamburg die Unterschiede zwischen der Suchfunktion in 
einem App-Store und der klassischen Suchmaschine im Internet heraus 
und würdigte diese in rechtlicher Hinsicht u.a. beim zugrunde gelegten 
Verbraucherleitbild.!03? 


1039 OLG Hamburg GRUR 2014, 490 (492): „Jedenfalls in den Fällen der hier vor- 
liegenden Art, bei der - anders als z.B. bei der Google-Suche - nicht deutlich 
räumlich zwischen einem „natürlichen“ Suchergebnis einerseits und bezahlten 
(AdWord)-Anzeigen unterschieden wird (...) Die angesprochenen Verkehrs- 
kreise rechnen indes nicht damit, dass sich Mitbewerber wettbewerbswidrig 
eine Manipulation des als inhaltliches Suchergebnis ausgebenden Vorgangs 
„erkaufen“, um auf diese Weise den gesuchten Anbieter gezielt vom ersten Lis- 
tenplatz zu verdrängen und sich an diese Stelle zu setzen.“ und „Selbst wenn 
auch in „natürlichen“ Suchergebnissen z.B. der Google-Suche der eigene Sei- 
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Die lauterkeitsrechtlichen Aspekte des Hauptantrags der Antragstellerin 
beurteilte das OLG Hamburg im Ergebnis richtig als unbegründet. Die 
Parteien stritten darüber, ob die Antragsgegnerin mit ihrer App im Such- 
ergebnis des App-Stores nach Eingabe der in Frage stehenden Begriffe 
überhaupt an irgendeiner Stelle angezeigt werden dürfe, ohne die Antrag- 
stellerin damit gezielt gem. § 4 Nr. 4 UWG zu behindern. Zunächst stellte 
das OLG Hamburg fest, dass eine gezielte Behinderung eines Mitbewer- 
bers in der Vorgehensweise der Antragsgegnerin grundsätzlich in Betracht 
komme. Jedoch sei dies nach Ansicht des OLG Hamburg im vorliegenden 
Fall nicht einschlägig, da der Umstand, dass nach Eingabe eines Suchbe- 
griffs, der mit einem Unternehmenskennzeichen oder einer Marke iden- 
tisch ist ein Mitbewerber, und nicht etwa das Unternehmen selbst oder die 
Markeninhaberin angezeigt wird, noch keine gezielte Behinderung darstel- 
le. Dies laut OLG Hamburg insbesondere deshalb, weil Mitbewerber 
grundsätzlich keinen Anspruch auf die Erhaltung eines Kundenstamms 
haben. Hierbei stützte das OLG Hamburg die eigene Argumentation auf 
die Entscheidungen, die zu diesem Themenkomplex vom BGH!" ergan- 
gen sind. Im Ergebnis ist diese Argumentation des OLG Hamburg zu be- 
grüßen, deckt den der Entscheidung zugrunde liegende Sachverhalt jedoch 
nur teilweise ab. Es ist richtig, dass Mitbewerber grundsätzlich keinen An- 
spruch auf Erhaltung des Kundenstamms haben, im vorliegenden Fall 
ging es jedoch nicht lediglich um die Erhaltung des Kundenstamms, son- 
dern insbesondere um jene Nutzer des App-Stores, die noch keine Kunden 
sind, mithin also um den potenziellen Kundenstamm in Form derjenigen, 
die per Sucheingabe entsprechende Apps im App-Store finden möchten. 

Insofern hätte sich das OLG Hamburg die Frage stellen müssen, ob da- 
durch, dass die Antragsgegnerin überhaupt nach Eingabe der in Frage ste- 
henden Begriffe im Suchfeld des App-Stores mit ihrer App - und zwar mit 


tenauftritt des Markeninhabers häufig nicht stets an erster Stelle steht, sondern 
diese Stellen von Drittseiten belegt werden, weil diese häufiger frequentiert 
werden und deshalb in der Relevanz höher eingestuft werden, stellt es sich un- 
verändert als wettbewerblich unlauter dar, wenn ein Mitbewerber sich unter 
Eingabe einer fremden Marke als Schlüsselwort in dem Suchergebnis gezielt 
vor dem Markeninhaber zu positionieren versucht. Auch wenn der Anbieter 
wie die Antragstellerin nicht verhindern kann, dass Werbung der Antragsgeg- 
nerin generell bewusst in das Umfeld ihrer App geschaltet wird, drängt sich 
die Antragsgegnerin in unlauterer Weise gezielt zwischen die Antragstellerin 
und ihre Kunden (...).“ 

1040 BGH GRUR 2011, 828 Rn. 35 - Bananabay Il; BGH GRUR 2009, 500 Rn. 23 — 
Beta Layout. 
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beliebiger Trefferlistenposition — auffindbar ist, die Antragstellerin als Mit- 
bewerberin gezielt behindert wird. Für die Annahme einer Behinderung 
gem. $4 Nr.4 UWG genügt es, dass die in Frage stehende geschäftliche 
Handlung grundsätzlich für eine Beeinträchtigung wettbewerblicher Ent- 
faltungsmöglichkeiten geeignet ist.!0 Dass die App der Antragsgegnerin 
nach Eingabe bestimmter Begriffe in den Suchergebnissen des App-Stores 
angezeigt wird, ist bereits durch die darin immanente Konkurrenzsituati- 
on geeignet, die Antragstellerin in ihren wettbewerblichen Entfaltungs- 
möglichkeiten zu beeinträchtigen. Es kommt also darauf an, ob diese Be- 
hinderung auch gezielt gem. $4 Nr.4 UWG ist. Denkbar sind stets zwei 
Formen der gezielten Behinderung: Einerseits kann die Behinderung eines 
Mitbewerbers einziger Zweck der geschäftlichen Handlung sein, anderer- 
seits kann die geschäftliche Handlung dazu führen, dass ein Mitbewerber 
seine Leistung am Markt sehr stark eingeschränkt oder gar nicht mehr am 
Markt zur Geltung bringen kann.!# Es ist nicht davon auszugehen, dass 
alleiniger Zweck des Einstellens der App der Antragsgegnerin in den App- 
Store die Beeinträchtigung wettbewerblicher Entfaltungsmöglichkeiten 
der Antragstellerin war. Die Antragsgegnerin war wie die Antragstellerin 
in der Partnerschaftsvermittlung im Onlinebereich tätig, sodass die Erstel- 
lung und Einstellung von Apps in den marktführenden App-Stores zum 
gewöhnlichen Unternehmensverhalten der Antragsgegnerin zu zählen ist. 
Durch das Auftauchen der App der Antragsgegnerin in dem Suchergebnis 
des App-Stores war die Antragstellerin auch nicht sehr stark eingeschränkt 
und ebenso wenig gar nicht mehr in der Lage, ihre Leistung am Markt zur 
Geltung zu bringen, da die Antragstellerin nach wie vor ihre App im App- 
Store auffindbar platzieren konnte. Insofern behinderte die Antragsgegne- 
rin die Antragstellerin zumindest nicht dadurch gezielt, dass sie überhaupt 
in den Suchergebnissen des App-Stores mit ihrer App angezeigt wurde. 
Dem OLG Hamburg ist daher im Ergebnis zuzustimmen. 

Die lauterkeitsrechtlichen Aspekte des Hilfsantrags der Antragstellerin 
befand das OLG Hamburg im Ergebnis für zum Teil begründet. Der Hilfs- 
antrag der Antragstellerin bezog sich darauf, es der Antragsgegnerin zwar 
nicht zu untersagen, an irgendeiner Stelle, jedoch zumindest nicht in der 
Reihenfolge vor ihr im Suchergebnis des App-Stores angezeigt zu werden. 
Lauterkeitsrechtlich stützte die Antragstellerin ihren Unterlassungsan- 
spruch auf den ergänzenden wettbewerblichen Leistungsschutz, auf die 
Gefahr einer irreführenden geschäftlichen Handlung, sowie hinsichtlich 


1041 Köhler, in: Köhler/Bornkamm/Feddersen, $ 4 Rn. 4.6. 
1042 BGH WRP 2014, 424 Rn. 28 — wetteronline.de. 
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gezielter Behinderung eines Mitbewerbers. Das OLG Hamburg entschied 
hinsichtlich des ergänzenden wettbewerblichen Leistungsschutzes und der 
Gefahr einer irreführenden geschäftlichen Handlung, dass die Vorgehens- 
weise der Antragsgegnerin diese Tatbestände aus den gleichen Gründen 
nicht erfülle, die bereits in den Entscheidungsgründen zum Hauptantrag 
angeführt wurden. Allerdings sah das OLG Hamburg in der Vorgehens- 
weise der Antragsgegnerin eine gezielte Behinderung eines Mitbewerbers 
gem. $4 Nr. 4 UWG, soweit es der Antragsgegnerin gelingt, dass ihre App 
in der Reihenfolge vor der App der Antragsgegnerin im App-Store ange- 
zeigt wird, sobald eine Suche mit den in Frage stehenden Begriffen getätigt 
wird. Entscheidend für die Annahme einer gezielten Behinderung eines 
Mitbewerbers gem. $4 Nr. 4 UWG sei nach Ansicht des OLG Hamburg im 
vorliegenden Fall die Tatsache, dass die Antragsgegnerin es unternahm, 
nicht nur irgendwo im Suchergebnis aufzutauchen, sondern stets in der 
Reihenfolge vor der Antragstellerin. An dieser Stelle sei angemerkt, dass 
die Antragsgegnerin sich im App-Store die Anzeigemöglichkeit für ihre 
App kostenpflichtig erwarb, die dann und stets an erster Stelle geschaltet 
wird, wenn die Nutzer der Suchfunktion des App-Stores einen Begriff ein- 
geben, der identisch mit der Marke und den Unternehmenskennzeichen 
der Antragstellerin ist - insofern ähnelt der Sachverhalt den Fällen bezüg- 
lich der Nutzung fremder Marken bei der Suchmaschinenwerbung wie 
beispielsweise Google AdWord. Problematisch an der Äußerung des OLG 
Hamburg ist, dass von einem verlässlichen Gelingen der Beeinflussung des 
Suchergebnisses ausgegangen wird — bei den üblichen marktführenden 
Suchmaschinen wäre diese Feststellung nicht ohne Weiteres vorzuneh- 
men.!0# Allerdings schränkt das OLG Hamburg die eigene Feststellung 
dahingehend ein, dass es sich im vorliegenden Fall um einen speziellen 
Sachverhalt handelt, da die Funktionsweise der Suche im App-Store und 
die Suchergebnisse nicht mit gewöhnlichen Suchmaschinen vergleichbar 
ist.!°# Diese Ausführungen zum Verständnis des angesprochenen Ver- 
kehrskreises sind zwar richtig, jedoch nicht unmittelbar relevant für die 
Frage nach der Tatbestandserfüllung des $4 Nr. 4 UWG durch die Vorge- 


1043 Hierzu Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4C. 

1044 OLG Hamburg GRUR 2014, 490 (492): „Jedenfalls in Fällen der hier vorlie- 
genden Art, bei der - anders als z.B. bei der Google-Suche - nicht deutlich 
räumlich zwischen einem „natürlichen“ Suchergebnis einerseits und bezahlten 
(AdWord)-Anzeigen unterschieden wird, haben die angesprochenen Verkehrs- 
kreise keine hinreichende Veranlassung zur Annahme, die Reihenfolge des 
Suchergebnisses sei zumindest ganz wesentlich durch andere als sachlich be- 
gründete Umstände beeinflusst.“ 
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hensweise der Antragsgegnerin. Dass die Antragsgegnerin mit ihrer App 
stets in der Reihenfolge vor der App der Antragstellerin in den Suchergeb- 
nissen des App-Stores auftaucht, ist ohne Frage gem. $4 Nr. 4 UWG eine 
Beeinträchtigung der wettbewerblichen Entfaltungsmöglichkeiten der An- 
tragstellerin. Es kommt jedoch darauf an, ob diese Behinderung auch ge- 
zielt gem. $4 Nr.4 UWG ist. Wie bereits hinsichtlich des Hauptantrags 
ausgeführt, ist nicht davon auszugehen, dass alleiniger Zweck der Antrags- 
gegnerin war, die Antragstellerin zu behindern, sondern viel mehr ihre ei- 
gene App bestmöglich in den Suchergebnissen des App-Stores sichtbar zu 
machen. Fraglich ist daher nur noch, ob es der Antragstellerin durch die 
Vorgehensweise der Antragsgegnerin unmöglich oder nur noch sehr stark 
eingeschränkt möglich war, ihre eigene App den Kunden und Interessen- 
ten anzubieten. Kernfrage ist also, ob dadurch, dass die Antragsgegnerin 
stets in der Reihenfolge vor der Antragstellerin mit ihrer App auftauchte, 
die Antragstellerin die eigenen Kunden oder Interessenten nicht oder fast 
nicht mehr erreichen konnte. Hierbei ist zu berücksichtigen, dass die An- 
tragsgegnerin für die Bewerbung ihrer App im App-Store die Suchbegriffe 
belegte, die identisch mit den angemeldeten Marken und den Unterneh- 
menskennzeichen der Antragstellerin waren. Das OLG Hamburg führte 
dazu aus: 


„Selbst wenn auch in „natürlichen“ Suchergebnissen z.B. der Google- 
Suche der eigene Seitenauftritt des Markeninhabers häufig nicht stets 
an erster Stelle steht, sondern diese Stelle von Drittseiten belegt wer- 
den (...) stellt es sich unverändert als wettbewerblich unlauter dar, 
wenn ein Mitbewerber sich unter Eingabe einer fremden Marke als 
Schlüsselwort in dem Suchergebnis gezielt vor dem Markeninhaber zu 
positionieren versucht.“104 


Hier erkennt das OLG Hamburg zwar an, dass es kein wettbewerbliches 
Recht des Markeninhabers gibt, in Suchergebnissen nach Eingabe der ge- 
schützten Kennzeichen als Suchbegriff stets an erster Stelle aufzutauchen, 
es mithin jedoch unlauter ist, wenn ein Mitbewerber sich der fremden 
Marken als Schlüsselwort bedient, um in Suchergebnissen möglichst vor 
dem eigentlichen Markeninhaber aufzutauchen. Das OLG Hamburg geht 
davon aus, dass Suchende, welche die Marke der Antragstellerin in die 
Suchfunktion als Suchbegriff eingeben, sich bereits für die Markeninhaber 


1045 OLG Hamburg GRUR 2014, 490 (492). 
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entschieden haben. Hier ist erneut zu berücksichtigen, dass sich der 
Sachverhalt nicht auf gewöhnliche Suchergebnisse von Suchmaschinen im 
Internet bezieht, sondern auf die Suchergebnisse in einem App-Store. 

Dieser Unterschied ist von großer Bedeutung, um die Begründung des 
OLG Hamburgs zu verstehen: Wer in einem App-Store als Suchbegriff 
eine bestimmte Marke eingibt, tut dies in der Regel tatsächlich nur des- 
halb, um auch das Angebot des Markeninhabers angezeigt zu bekommen. 
Anders freilich bei der Sucheingabe in gewöhnliche Suchmaschinen wie 
beispielsweise Google, dort sagt eine Sucheingabe noch nichts über den 
Zweck der Suchanfrage aus, da es denkbar ist, dass jemand die Marke als 
Suchbegriff wählt, um sich überhaupt erst einmal zum Waren- und Dienst- 
leistungsangebot des Markeninhabers zu informieren, mithin auch kriti- 
sche Berichterstattungen von Drittseiten angezeigt bekommen möchte. 
Die Suchfunktion in einem App-Store dient nicht primär der Informati- 
onssammlung, sondern der Möglichkeit, eine App zu downloaden. 

Die Argumentation des OLG Hamburg ist daher für den vorliegenden 
Sachverhalt nachvollziehbar und richtig, kann jedoch nicht auf ähnliche 
Fälle, die etwa gewöhnliche Suchmaschinen zum Gegenstand haben, über- 
tragen werden. Die Antragsgegnerin drängte sich tatsächlich zwischen die 
Antragstellerin und die Nutzer der Suchfunktion es App-Stores, welche 
unter Eingabe der Marke der Antragstellerin tatsächlich überwiegend nur 
das Angebot der Antragstellerin angezeigt bekommen wollten. Hierdurch 
ist jedoch die Antragstellerin gem. § 4 Nr. 4 UWG nicht sehr stark darin 
eingeschränkt, ihr eigene App überhaupt noch sichtbar in den Suchergeb- 
nissen des App-Stores unterzubringen - dies bleibt ihr nämlich unbenom- 
men, und sei es lediglich an zweiter Stelle der Reihenfolge des Suchergeb- 
nisses. Eine gezielte Behinderung eines Mitbewerbers ist hierin noch nicht 
zu erblicken. Die gezielte Behinderung eines Mitbewerbers erkannte das 
OLG Hamburg darin, dass in der Vorgehensweise der Antragsgegnerin 
eine unangemessene Einwirkung auf die potentiellen Kunden vorliegt, was 
nach der Rechtsprechung des BGH für die Tatbestandserfüllung gem. $. 4 
Nr. 4 UWG ausreicht!"”. Die Antragstellerin kann tatsächlich nach wie 
vor selbst ihre App im App-Store anbieten, sichtbar in die Suchergebnisse 


1046 OLG Hamburg GRUR 2014, 490 (492): „(...) Denn insoweit hatte sich der po- 
tentielle Kunde durch die Art der Suchanfrage bereits für einen bestimmten 
Anbieter - nämlich die Antragstellerin - entschieden (...). Diese konkrete Aus- 
wahlentscheidung unterläuft die Antragsgegnerin durch die streitgegenständli- 
che Positionierung ihrer App.“ 

1047 BGH GRUR 2009, 500 Rn. 23 — Beta Layout. 
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bringen und notfalls auch eigene Werbung schalten wie es die Antragsgeg- 
nerin tut, ihre potentiellen Kunden hingegen können nicht frei der unan- 
gemessenen Einwirkung durch die Antragsgegnerin das Angebot der An- 
tragstellerin aufinden. Dieser Argumentation und dem Ergebnis ist daher 
zuzustimmen. 

Die Entscheidungsgründe des OLG Hamburg sind jedoch keineswegs 
auf Fälle übertragbar, die gewöhnliche Suchmaschinen zum Gegenstand 
haben, da dort von einem verlässlichen Gelingen des Erreichens bestimm- 
ter Trefferlistenpositionen nicht ausgegangen werden kann.!0## 


7. EuGH (2013) 
a. Sachverhalt und Verlauf der Rechtsstreitigkeit 


Dem Vorabentscheidungsverfahren des EuGH!P® aus dem Jahr 2013 lag 
ein Rechtsstreit zwischen der belgischen Firma Belgian Electronic Sorting 
Technology (BEST) und einem ehemaligen Mitarbeiter dieser Firma zu- 
grunde. Der ehemalige Mitarbeiter gründete nach seinem Ausscheiden bei 
BEST eine eigene Firma mit dem Namen Visys und registrierte eine Do- 
main namens www.bestlasersorter.com, die u.a. geschützte Kennzeichen 
von BEST enthielt. Visys nutze diese Domain und verwendete überdies 
den Domainnamen auch als Meta-Tag im Quellcode der Website. Ein Ge- 
richtsvollzieher stellte fest, dass bei Eingabe des Suchbegriffs "Best Laser 
Sorter" in die Suchmaschine "www.google.be" diese als zweites Trefferlist- 
energebnis nach der Website von BEST die Website von Visys anzeigte. 
Darüber hinaus wurde seitens des Gerichtsvollziehers festgestellt, dass Vi- 
sys für ihre Websites folgende Meta-Tags verwendete: "Helius sorter“, 
„LS9000“, „Genius sorter“, „Best + Helius“, „Best + Genius“, „Best nv". 
Hierin sah BEST zunächst ihre markenrechtliche Position verletzt, jedoch 
entschied das zuständige Gericht, dass dem Handelsnamen „BEST“ die Un- 
terscheidungskraft fehlte und erklärte die Marke „BEST“ für nichtig. BEST 
konnte sich nunmehr lediglich auf lauterkeitsrechtliche Vorschriften beru- 
fen, um Ansprüche gegen Visys bezüglich der Domaineintragung, Do- 
mainnutzung und Verwendung der Meta-Tags geltend zu machen. Mit Ur- 
teil vom 11.7.2013 beantwortete der EuGH die Vorlagefrage des belgi- 
schen Kassationshofs, die sich u.a. darauf bezog, ob die Eintragung und 


1048 Hierzu Kapitel 2 A. II. und Kapitel 4 C. 
1049 EuGH C-657/11 = GRUR Int. 2013, 937 — Belgian Electronic Sorting Technology. 
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Nutzung eines Domainnamens, sowie die Verwendung von Meta-Tags un- 
ter den Begriff der „Werbung“ im Sinne von Art.2 Nr.1 der Richtlinie 
84/450 und Art. 2 Buchst. a der Richtlinie 2006/114 fallen. 


b. Entscheidungsgründe 


Der EuGH stellte zunächst fest, dass die bloße Eintragung eines Domain- 
Namens nicht als Werbung angesehen werden könne - wird lediglich eine 
Eintragung eines Domain-Namens vorgenommen, sei hiermit noch nicht 
tatsächlich eine Website genutzt, die dazu dienen könnte, Internetnutzer 
in irgendeiner Weise auf die Website aufmerksam zu machen. Zwar sei 
durch die Domaineintragung Mitbewerbern und anderen Marktteilneh- 
mern die Möglichkeit zur Eintragung genommen, hierin allein kann je- 
doch keine Werbung im Sinne von Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 84/450 und 
Art. 2 Buchst. a der Richtlinie 2006/114 gesehen werden. 

Die Nutzung der Domain hingegen - Visys hielt unter der in Frage ste- 
henden Domain die gleichen Inhalte bereit wie auf weiteren firmeneige- 
nen Domains - erfolgt laut EuGH offensichtlich mit dem Ziel, den Absatz 
der Waren oder die Erbringung der Dienstleistungen des Inhabers des Do- 
main-Namens zu fördern und sei mithin unter den Begriff der Werbung 
im Sinne von Art.2 Nr. 1 der Richtlinie 84/450 und Art. 2 Buchst. a der 
Richtlinie 2006/114 subsumierbar. 

Die Nutzung der in Frage stehenden Meta-Tags sei laut EuGH als Wer- 
bung im Sinne von Art.2 Nr. 1 der Richtlinie 84/450 und Art. 2 Buchst. a 
der Richtlinie 2006/114 zu verstehen. Für den EuGH stand fest, dass die 
Recherchen des Gerichtsvollziehers dahingehend, dass nach Eingabe von 
„Best Laser Sorter“ bei Google auf zweiter Trefferlistenposition die Web- 
site von Visys erscheint, unzweifelhaft waren. Laut EuGH möchten Such- 
maschinennutzer nach Eingabe von Bezeichnungen hinsichtlich Produk- 
ten oder Unternehmen als Suchergebnis Informationen und Angebote nur 
zu diesen gesuchten Produkten oder Unternehmen vorfinden. Dass nun in 
der Trefferliste einer Suchmaschine nach einer solchen Eingabe auch Pro- 
dukte von Mitbewerbern auftauchten, könne den Suchmaschinennutzern 
suggerieren, dass die vorgefundenen Treffer Alternativen zum eigentlich 
gesuchten Produkt oder Unternehmen darstellten. Dies umso mehr, wenn 
sich die Treffer der Mitbewerber in den ersten Suchergebnissen in der Nä- 
he der des eigentlich gesuchten Unternehmens befänden. Suchmaschinen- 
nutzern werde bei der Verwendung von Meta-Tags, die Bezeichnungen der 
Produkte eines Mitbewerbers und dem Handelsnamen des Mitbewerbers 
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gleichen suggeriert, dass die in den Trefferlisten vorgefundene Website in 
einem Zusammenhang mit dem eigentlich Gesuchten stünde. Hierdurch 
sei nach Ansicht des EuGH in der Verwendung solcher Meta-Tags eine Äu- 
ßerung im Sinne von Art.2 Nr.1 der Richtlinie 84/450 und von Art.2 
Buchst. a der Richtlinie 2006/114 zu sehen. Daran ändere auch nichts, dass 
die Meta-Tags für den Suchmaschinennutzer grundsätzlich unsichtbar 
sind, da der Begriff der Werbung ausdrücklich jede Form von Kommuni- 
kation umfasse. Demnach sei auf die Vorlagefrage zu antworten, dass 
Art.2 Nr.1 der Richtlinie 84/450 und Art.2 Buchst.a der Richtlinie 
2006/114 dahin auszulegen ist, dass der Begriff "Werbung" die Nutzung 
von Meta-Tags in den Metadaten einer Website umfasst. 


c. Einordnung 


Dass die bloße Eintragung einer Domain keine, hingegen die Verwendung 
einer Domain sehr wohl Werbung im Sinne von Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 
84/450 und Art.2 Buchst.a der Richtlinie 2006/114 darstellt, überrascht 
nicht und ist nicht dezidiert suchmaschinenoptimierungsspezifischer Na- 
tur, mithin für die vorliegende Untersuchung nicht von gesondertem Be- 
lang. 

Erkenntnisreich für die vorliegende Untersuchung sind jedoch die Aus- 
führungen des EuGH zu der Verwendung von Meta-Tags an sich und zur 
Einordnung ebendieser als Werbung. Wie bereits aufgezeigt, können in 
Meta-Tags grundsätzlich Angaben gem. § 5 Abs.1 Satz2 UWG unterge- 
bracht werden.!050 Dies auch, obwohl Angaben nur dann vorliegen, wenn 
der Verkehr sie auch als solche auffasst.!0S! Da Meta-Tags zu den lediglich 
mittelbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen gehören, 
ist die Einordnung von Meta-Tags als Angaben nicht unproblematisch.!0? 
Mangels durchschnittlicher Wahrnehmung könnte grundsätzlich die Posi- 
tion vertreten werden, dass der Verkehr keine Angaben erblicke, da er Me- 
ta-Tags nicht einmal wahrnimmt - dass Meta-Tags trotz dieser besonderen 
Umstände dennoch Angaben gem. § 5 Abs. 1 Satz2 UWG enthalten kön- 
nen, wurde gezeigt.!%3 Diese Feststellung teilt der EuGH im Ergebnis und 
im übertragenen Sinn, wenn er urteilt, dass eine Äußerung im Sinne von 


1050 Siehe die Ergebnisse aus Kapitel 5 F. III. 1. d. und 2. b. 
1051 Hierzu Kapitel 5 F. HI. 2. b. 
1052 Siehe die Ergebnisse aus Kapitel 5 F. III. 1. d. und 2. b. 
1053 Hierzu Kapitel 5 F. III. 2. b. 
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Art.2 Nr. 1 der Richtlinie 84/450 und von Art. 2 Buchst. a der Richtlinie 
2006/114 in der Verwendung von Meta-Tags zu erblicken ist. Interessant 
ist hierbei, wie der EuGH diese Einschätzung begründet: 


„(...) ist hierbei die Tatsache, dass diese Metatags für den Internetnut- 
zer unsichtbar bleiben und ihr unmittelbarer Empfänger nicht dieser 
Internetnutzer, sondern die Suchmaschine ist, nicht von Belang. Hier- 
zu genügt die Feststellung, dass nach den genannten Bestimmungen 
der Begriff Werbung ausdrücklich jede Form von Kommunikation 
umfasst, also auch Formen indirekter Kommunikation mit einschließt 
— erst recht, wenn diese das wirtschaftliche Verhalten der Verbraucher 
beeinflussen und damit einen Mitbewerber beeinträchtigen können, 
auf dessen Namen oder Produkte die Metatags anspielen.“!05* 


Der EuGH stellt darauf ab, dass der Begriff der Werbung jede Form der 
Kommunikation umfasse. Wenn Meta-Tags aber nicht, wie gezeigt!®, 
vom Verkehr wahrgenommen werden, existiert auch keine diesbezügliche 
Kommunikation - auch keine indirekte. Die Begründung des EuGH geht 
hier daher ins Leere. Überzeugender hingegen die weitere Ausführung des 
EuGH, dass Verbraucher durch Meta-Tags sehr wohl beeinflusst und Mit- 
bewerber überdies beeinträchtigt werden könnten, was vor dem Hinter- 
grund einer Abwägung aller Schutzzwecke des Lauterkeitsrechts sinnvoll 
erscheint. Letztlich versteht der EuGH vor dem Hintergrund eines mög- 
lichst hohen Schutzniveaus den Begriff der Werbung grundsätzlich sehr 
weit. 

Die im Grunde gleichen, jedoch auf das UWG bezogenen Erwägungen 
sind in der vorliegenden Untersuchung hinsichtlich der Frage, ob Meta- 
Tags Angaben gem. $5 Abs. 1 Satz2 UWG beinhalten können, angestellt 
worden.!05° Dem grundsätzlichen Ergebnis des EuGH ist somit zuzustim- 
men.!®7 Hiermit ist seitens des EuGH jedoch nichts darüber ausgesagt, 
dass Meta-Tags an sich oder die im Urteil zugrunde liegenden Sachverhalt 
verwendeten Meta-Tags irreführend sind. Die Einschätzung der EuGH be- 
zieht sich lediglich auf die Feststellung, Meta-Tags seien Werbung im Sin- 


1054 EuGH C-657/11 = GRUR Int. 2013, 937 Rn. 58 — Belgian Electronic Sorting Tech- 
nology. 

1055 Hierzu Kapitel 5 F. III. 2. b. 

1056 Hierzu Kapitel 5 F. III. 1. d. 

1057 So auch Müller-Bidinger, in: Ullmann, jurisPK-UWG, $6 Rn.110 und detail- 
lierter Knaak, GRUR Int. 2014, 209 ff. 


340 


A. Rechtsprechung zu lauterkeitsrechtlichen Fällen betreffend Suchmaschinenoptimierung 


ne von Art.2 Nr. 1 der Richtlinie 84/450 und Art. 2 Buchst. a der Richtli- 
nie 2006/114. 

Bedenklich hingegen sind die Ausführungen des EuGH dahingehend, 
dass die Intention des Werbetreibenden einen Einfluss darauf haben soll, 
ob Meta-Tags Werbung darstellen oder nicht. Hierzu sagt der EuGH: 


„Es besteht außerdem kein Zweifel, dass eine solche Nutzung von Me- 
tatags insofern eine Werbestrategie darstellt, als sie den Internetnutzer 
dazu bewegen soll, die Website des Nutzers zu besuchen und sich für 
dessen Produkte oder Dienstleistungen zu interessieren.“ 


Mit gleicher Argumentation könnten Suchmaschinenoptimierer diese Be- 
gründung zurückweisen und darauf verweisen, ihre Intention sei gerade 
nicht, primär Suchmaschinennutzer anzuvisieren, sondern lediglich best- 
mögliche Trefferlistenpositionen einzunehmen. Dass die Intention der 
Werbetreibenden - insbesondere bei Suchmaschinenoptimierung - als lau- 
terkeitsrechtlicher Anknüpfungspunkt problematisch ist, wurde bereits 
aufgezeigt. 1058 

Ebenso bedenklich ist die Überzeugung des EuGH, durch Recherche ei- 
nes Gerichtsvollziehers feststellen zu können, dass nach Eingabe einer 
Suchanfrage eine Website konkrete Trefferlistenpositionen einnimmt. 15? 
Zwar kann im Rahmen der Beweisführung vor Gericht sicherlich eine 
Trefferlistenposition angeführt werden und das Gericht sich davon im We- 
ge freier Beweiswürdigung auch überzeugen lassen, die enormen Zwei- 
fel!060 an dieser Vorgehensweise werden jedoch an verschiedenen Stellen 
der vorliegenden Untersuchung angeführt: Dass Trefferlistenpositionen 
grundsätzlich nicht objektiv bestimmbar sind, ist eine Grundsatzproble- 
matik der lauterkeitsrechtlichen Betrachtung von Suchmaschinenoptimie- 
rung, 1061 


1058 Hierzu Kapitel 5 F. III. 2. a. und IV. 1. 

1059 EuGH C-657/11 = GRUR Int. 2013, 937 Rn. 55 — Belgian Electronic Sorting Tech- 
nology: „Was speziell die Nutzung der im Ausgangsverfahren in Rede stehen- 
den Metatags betriftt, steht fest, dass, wenn ein Internetnutzer die Wörter "Best 
Laser Sorter" in die Suchmaschine "www.google.be" eingab, diese als zweites 
Suchergebnis nach der Website von BEST auf die Website von Visys verwies.“ 

1060 Hierzu Kapitel 6 B. IV. 1. 

1061 Siehe Kapitel 4. C., zu den diesbezüglichen technischen Hintergründen Kapi- 
tel 2 A. III. 
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II. Erkennbare Tendenzen und kritische Einordnung 


Die untersuchten Gerichtsentscheidungen betrafen allesamt Sachverhalte 
hinsichtlich Suchmaschinenoptimierung und lauterkeitsrechtliche Frage- 
stellungen. Aus und anhand von ihnen können insgesamt zumindest teil- 
weise erkennbare Tendenzen herausgelesen, sowie eine gesamtbetrachten- 
de kritische Einordnung vorgenommen werden. 

Hinsichtlich der Sachverhalte, welche den Gerichtsentscheidungen zu- 
grunde lagen, lässt sich zunächst erkennen, dass diese keinesfalls homoge- 
ne Fallkonstellationen darstellen, sondern es sich vielmehr um jeweils sehr 
spezielle Einzelfälle handelte. Dies deckt sich mit der bereits vorgetragenen 
Erkenntnis, dass Suchmaschinenoptimierung an sich bereits ein vielfälti- 
ges Phänomen darstellt. Lediglich die speziell mit Suchmaschinenoptimie- 
rung zusammenhängenden Umstände können als eindeutige Gemeinsam- 
keit der untersuchen Gerichtsentscheidungen festgestellt werden. Sowohl 
die streitenden Parteien divergierten hinsichtlich ihrer Branchenzugehö- 
rigkeit, Interessen und Suchmaschinenoptimierungsbezogenheit, als auch 
die in Frage stehenden Suchmaschinen, Suchfunktionen, Suchergebnisse, 
sowie die rechtlichen Ansprüche, um die letztlich gestritten wurden. 
Nichtsdestotrotz lassen sich einerseits Gemeinsamkeiten der Sachverhalte 
und Rechtstreitigkeiten herausarbeiten, andererseits auch aus den Unter- 
schieden wiederum Erkenntnisse gewinnen, die einer Gesamtbetrachtung 
suchmaschinenoptimierungsspezifischer und lauterkeitsrechtbezogener 
Rechtsprechung dienlich ist. 

Die Parteien stritten in nahezu! allen Fällen zumindest auch über ein- 
zelne Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen. Dabei handelte es sich bei 
den streitgegenständlichen Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen 
überwiegend!?® um solche, die seitens der marktführenden Suchmaschi- 
nenanbieter als zulässig angesehen werden. Lediglich teilweise war zwi- 
schen den Parteien das Innehaben einzelner Trefferlistenpositionen streit- 


1062 Eine Ausnahme stellt OLG Hamburg GRUR 2014, 490 dar, da sich die Vorge- 
hensweise der Antragsgegnerin nicht als Suchmaschinenoptimierungsmaßnah- 
me, sondern als kostenpflichtige Suchmaschinenmarketingmaßnahme im Sin- 
ne einer Anzeigenschaltung verstehen lässt, vgl. Kapitel 6 A. I. 6. 

1063 Im Fall des OLG Hamm MMR 2010, 36 war u.a. die Suchmaschinenoptimie- 
rungsmaßnahme Hidden-Content streitgegenständlich, welche seitens markt- 
führender Suchmaschinenanbieter als unzulässig eingestuft wird. Im Fall des 
LG Frankfurt a.M. GRUR-RR 2002, 81 war Index-Spamming streitgegenständ- 
lich, was heutzutage erstens nicht mehr dergestalt möglich ist, und zweitens 
von Suchmaschinenanbietern als unzulässig deklariert wird. 
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gegenständlich.!0%* Innerhalb dieser Fälle war einmal die dezidiert vorders- 
te Trefferlistenposition Anlass zur Rechtstreitigkeit!%, in den übrigen Fäl- 
len hingegen stritten die Parteien eher unbestimmt um „die vorderen“ 
Trefferlistenpositionen!%. In erkennbarer Weise verfügten die Parteien 
stets über vertieftes Wissen zur Funktionsweise von Suchmaschinen, zur 
Suchmaschinenoptimierung an sich, sowie zur Auslesung und Beurteilung 
von Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen direkter Konkurrenten. 

Divers sind nicht nur die Sachverhalte, sondern auch die Verfahrens- 
und Klagearten, die den untersuchten Gerichtsentscheidungen zugrunde 
lagen: vier Gerichtsentscheidungen ergingen im Rahmen des einstweiligen 
Rechtsschutzes!0, eine Gerichtsentscheidung stellte das Ergebnis einer 
Feststellungsklage dar!%®, eine weitere das Ergebnis einer Unterlassungs- 
klage!0® und schließlich betraf eine Entscheidung durch Vorlage an den 
EuGH!® die Auslegung europäischer Richtlinien. 

In den Gerichtsentscheidungen lässt sich deutlich beobachten, welche 
Bedeutung die Berücksichtigung tatsächlich aller Umstände des Einzelfalls 
in lauterkeitsrechtbezogenen Fallkonstellationen mit Bezug zur Suchma- 
schinenoptimierung zukommt: In nahezu!”! allen untersuchten Gerichts- 
entscheidungen berücksichtigten die Gerichte umfassend die Umstände 
des Einzelfalls. Dies mag zwar als Selbstverständlichkeit erscheinen, ist je- 
doch insbesondere bei Sachverhalten, die Suchmaschinenoptimierung 
zum Gegenstand haben, von entscheidender Bedeutung!””?, da sich die 
Fälle im Detail durch die technischen Neuerungen und Funktionsweisen 
von Suchmaschinen, als auch hinsichtlich der durchgeführten Suchma- 
schinenoptimierungsmaßnahmen oder diesbezügliche Vorgehensweisen 
der Parteien stark unterscheiden und bereits unwesentlich erscheinende 
Abweichungen zu entscheidend anderen rechtlichen Beurteilungen führen 
können. Die vorinstanzlichen Gerichtsentscheidungen zeichneten sich 
mitunter dadurch aus, dass die Umstände des Einzelfalls nicht oder nicht 


1064 Hierzu Kapitel 6 A. I. 4., 5. und 6. 

1065 Siehe Kapitel 6 A. 1. 6. 

1066 Hierzu Kapitel 6 A. I. 1., 4. und 6. 

1067 Hierzu Kapitel 6 A. I. 1., 2., 4. und 6. 

1068 Hierzu Kapitel 6 A. I. 3. 

1069 Siehe Kapitel 6 A. 1. 5. 

1070 Hierzu Kapitel 6 A. I. 7. 

1071 Eine Ausnahme stellt OLG Hamm MMR 2010, 36 dar. Nach hiesiger Auffas- 
sung berücksichtigte das OLG Hamm nicht in ausreichender Weise die Um- 
stände des Falls, vgl. Kapitel 6 A. I. 4. 

1072 Ebenso Schirmbacher/Engelbrecht, CR 2015, 659 (664). 
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in ausreichendem Maße berücksichtigt wurden!’’3, was teilweise zu fal- 
schen rechtlichen Beurteilungen führen musste. Die nachinstanzlichen Ge- 
richte holten dies in ihrer Entscheidungsfindung jedoch nach und gelang- 
ten dadurch teilweise zu anderen, teilweise zu ausdifferenzierteren Ergeb- 
nissen. Es liegt an den Gerichten, die zukünftig mit lauterkeitsrechtbezoge- 
nen und speziell mit Suchmaschinenoptimierung zusammenhängenden 
Rechtsstreitigkeiten konfrontiert werden, weiterhin das Bewusstsein für 
die Umstände des Einzelfalls zu schärfen und diese umfassend zu berück- 
sichtigen. Dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass jedes einst erwor- 
bene Wissen um Suchmaschinen, Trefferlisten und das Suchverhalten von 
Suchmaschinennutzern binnen kürzester Zeit nicht mehr aktuell sein 
kann, mithin sich allumfassende Kenntnisse diesbezüglich seitens der Ge- 
richte nicht einmal zum Zeitpunkt einer Entscheidung aufbauen las- 
den. 74 

Der Themenbereich Suchmaschinenoptimierung als geschäftliche 
Handlung gem. $2 Abs. 1 Nr. 1 UWG trat in drei Gerichtsentscheidungen 
in Erscheinung, wobei in einem Fall der Anknüpfungspunkt für die lauter- 
keitsrechtliche Überprüfung nach hiesiger Ansicht falsch gewählt wur- 
de!075, in den übrigen zwei Fällen!” hingegen richtigerweise nicht an 
einen etwaigen Erfolg einer Suchmaschinenoptimierung!”, sondern an 
die Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme als geschäftliche Handlung in 
der rechtlichen Beurteilung angeknüpft wurde. 

Der Themenbereich Suchmaschinenoptimierung und Mitbewerberei- 
genschaft gem. $2 Abs.1 Nr.3 UWG trat in einer Gerichtsentscheidung 
zutage.!”® Das mögliche Vorliegen eines konkreten Wettbewerbsverhält- 
nisses aufgrund Suchmaschinenoptimierung mit gleicher Zielrichtung!” 
wurde in einem Fall vom Gericht übersehen.!0% 


1073 Siehe Kapitel 6 A. 1.2. c., 5. c. und 6. c. 

1074 Zukünftig wird sich höchstwahrscheinlich einerseits nichts an dem Umstand 
ändern, dass marktführende Suchmaschinen ihre Algorithmen nicht offenle- 
gen, andererseits ist davon auszugehen, dass die Problematik hinsichtlich der 
fehlenden Möglichkeit, objektive Trefferlistenpositionen zu ermitteln (vgl. Ka- 
pitel 4 C.), weiterhin bestehen bleibt. 

1075 Siehe Kapitel 6 A. I. 5. c. 

1076 Hierzu Kapitel 6 A. I. 2. c. und 4. c. 

1077 Hierzu Kapitel 5 A. I. 

1078 Hierzu Kapitel 6 A. 1. 4. 

1079 Hierzu Kapitel 5 B. III. 4. b. 

1080 Siehe Kapitel 6 A. I. 4. c. 
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Der Themenbereich Suchmaschinenoptimierung und gezielte Behinde- 
rung eines Mitbewerbers gem. $4 Nr. 4 UWG tangierte nahezu!®®! alle un- 
tersuchten Gerichtsentscheidungen. In drei Gerichtsentscheidungen wur- 
den die in Frage stehenden Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen 
nicht als gezielte Behinderung eines Mitbewerbers bewertet, was nach hie- 
siger Auffassung bestätigt werden konnte.!®? In zwei Fällen wertete das 
Gericht die streitgegenständliche geschäftliche Handlung als gezielte Be- 
hinderung eines Mitbewerbers, nach hiesiger Auffassung konnte dem zu- 
gestimmt werden.!08 Lediglich ein Gericht entschied, dass die in Frage ste- 
hende Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme eine gezielte Behinderung 
eines Mitbewerbers ist, ohne dass dem nach hiesiger Auffassung zuge- 
stimmt werden konnte. 1084 

Der Themenbereich Suchmaschinenoptimierung und irreführende ge- 
schäftliche Handlung gem. $5 Abs.1 UWG betraf vier Gerichtsentschei- 
dungen.!08 In allen vier Fällen lehnten die Gerichte in Übereinstimmung 
mit hiesigen Ergebnissen die Irreführungsgefahr durch die in Frage stehen- 
de Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme ab. Die diesbezügliche Tatbe- 
standserfüllung scheiterte mitunter daran, dass sich der angesprochene 
Verkehrskreis keine durch eine Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme 
erzeugte Fehlvorstellung gebildet hat. 

Der Themenbereich Suchmaschinenoptimierung und Verbraucherleit- 
bild zeigte sich in drei Gerichtsentscheidungen relevant.!08° Die Gerichte 
mussten stets für den konkreten Einzelfall ermitteln, welches Verständnis 
der angesprochene Verkehrskreis bezüglich Suchmaschinen, Trefferlisten- 
positionen und Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen aufweist. In al- 
len drei Fällen überzeugten die Gerichte mit ihrer sachverhalts- und reali- 
tätsnahen Argumentation hinsichtlich des Verständnisses des angesproche- 
nen Verkehrskreises und des zugrunde gelegten Verbraucherleitbilds. 

Die Gerichte laufen jedoch teilweise Gefahr, ihre rechtlichen Würdigun- 
gen von den Entscheidungen und Handlungen marktführender Suchma- 
schinenanbieter abhängig werden zu lassen!0#, vermutlich ohne sich des- 


1081 Nur bei EuGH C-657/11 = GRUR Int. 2013, 937 — Belgian Electronic Sorting 
Technology und OLG Hamm GRUR-RR 2007, 282 war die gezielte Behinde- 
rung eines Mitbewerbers keine streitgegenständliche Frage. 

1082 Siehe Kapitel 6 A. I. 2. c. und 5. c. 

1083 Siehe Kapitel 6 A. I. 1. c. und 6. c. 

1084 Hierzu Kapitel 6 A. I. 4. c. 

1085 Hierzu Kapitel 6 A. I. 2. und 5. bis 7. 

1086 Siehe Kapitel 6 A. I. 2., 5. und 6. 

1087 Siehe Kapitel 6 A. I. 2., 3. und 4. 
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sen bewusst zu sein. Hier scheint eine taugliche Abgrenzung zwischen 
dem Erfolg und der Durchführung von Suchmaschinenoptimierung den 
Gerichten nicht klar zu sein.!088 

Vor einer Übertragbarkeit der lauterkeitsrechtlichen Beurteilungen auf 
andere, ähnliche oder ähnlich wirkende Sachverhalte ist deutlich zu war- 
nen, da sich die jeweiligen Entscheidungsgründe sehr dicht an den Um- 
ständen des jeweiligen Einzelfalls bewegten, sodass bereits kleinste Sach- 
verhaltsdivergenzen eine mögliche Übertragbarkeit gefährden. Dies liegt 
nicht zuletzt an dem Umstand, dass Sachverhalte, die Suchmaschinenopti- 
mierung zum Gegenstand haben, dem enormen Tempo technischer Ver- 
änderungen hinsichtlich Suchmaschinen und Suchergebnisse, aber auch 
bezüglich des Nutzerverhaltens und des Verständnisses von Suchmaschi- 
nennutzern unterliegen. So mannigfaltig die Möglichkeiten der Suchma- 
schinenoptimierung sind, so heterogen sind auch die Sachverhalte, welche 
zu Rechtsstreitigkeiten vor Gerichten führen. 

Deutlich kritikfähig ist die Annahme einiger Gerichte, Trefferlistenposi- 
tionen objektiv bestimmen oder zumindest von einer solchen Bestimmbar- 
keit in den Entscheidungsgründen ausgehen zu können.!08 Hierbei sind 
die bereits früh in der vorliegenden Untersuchung angesprochenen 
Grundsatzfragen einer lauterkeitsrechtlichen Betrachtung nicht erkannt 
worden.!® Die tatsächliche Unmöglichkeit der Bestimmung objektiver 
Trefferlisten, sowie die Gefahren für die rechtlichen Beurteilungen sind be- 
reits untersucht worden.!0?! Es ist daran zu erinnern, dass dies weder eine 
lauterkeitsrechtliche Detailfrage, noch eine sachverhaltsbezogene Kleinig- 
keit darstellt, sondern mit der falschen Annahme objektiv bestimmbarer 
Trefferlistenpositionen bereits die Grundlage einer jeden diesbezüglichen 
Gerichtsentscheidung fehlgeht. Prozessual kann zwar im Wege der Beweis- 
führung und im Wege freier, richterlicher Überzeugungsbildung eine Tat- 
sachenbehauptung hinsichtlich erreichter Trefferlistenpositionen bewiesen 
werden!?, allerdings darf dabei nicht verkannt werden, wie realitätsfern 
ein solcher Beweis mitunter ausfallen kann.'!03 Zwar ist der Richter frei in 
der Überzeugungsbildung, er muss mithin jedoch die vorherrschenden Be- 


1088 Hierzu Kapitel 5 A. I. 

1089 Hierzu Kapitel 6 A. I. 3., 5. und 7. 

1090 Hierzu Kapitel 4 B. und C. 

1091 Hierzu Kapitel 4 C und zu den technischen Hintergründen Kapitel 2 A. MI. 

1092 Hierzu Kapitel 6 B. II. 1. und IV. 1. 

1093 Ähnlich kritisch hinsichtlich des Umgangs der Rechtsprechung mit Trefferlis- 
tenpositionen Schubert, Verbraucherleitbild im Internet, $.98: „Eine „Mo- 
mentaufnahme“ ist kaum zur Entscheidungsfindung geeignet.“ 
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gebenheiten des Einzelfalls berücksichtigen, wozu bei Fallkonstellationen 
mit Bezug zur Suchmaschinenoptimierung jedenfalls der Umstand gehört, 
dass Trefferlistenpositionen zumindest objektiv nicht ermittelbar sind.!0%* 
Auffällig ist, dass dieser Umstand anscheinend nicht einmal bei den strei- 
tenden Parteien Anstoß genommen hat. Es zeigt sich hierbei, dass weder 
die Gerichte, noch die streitenden Parteien über ausreichend vertiefte 
Kenntnisse zur Funktionsweise von aktuell marktführenden Suchmaschi- 
nen verfügen. Für die Erfüllung vieler lauterkeitsrechtlichen Tatbestände 
wäre es nicht einmal notwendig, eine Trefferlistenposition exakt bestim- 
men zu können, da bereits die Geeignetheit zur Tatbestandserfüllung aus- 
reicht, sodass es nicht darauf ankäme, ob eine Suchmaschinenoptimie- 
rungsmaßnahme tatsächlich zu diesem oder jenem Suchergebnis geführt 
hat, sondern es genügen würde, dass die Suchmaschinenoptimierungsmaß- 
nahme grundsätzlich dazu geeignet ist, eine Veränderung in den Sucherer- 
gebnissen herbeizuführen. 

In gleicher Weise zu kritisieren ist die Vorgehensweise einiger Gerichte 
hinsichtlich der Annahme von angeblichen Kausalketten, die Ursache und 
Wirkung von Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen auf Suchergebnis- 
se marktführender Suchmaschinen abzubilden meinen. Teilweise gehen 
die Gerichte davon aus feststellen zu können, welche Suchmaschinenopti- 
mierungsmaßnahme zu exakt welchem Ergebnis in den Trefferlistenposi- 
tionen von Suchmaschinen geführt hat.!05 Diese Kausalketten könnten je- 
doch technisch nur die Suchmaschinenanbieter hervorbringen. Eine Aus- 
einandersetzung mit den Grundsatzfragen der lauterkeitsrechtlichen Be- 
trachtung von Suchmaschinenoptimierung hinsichtlich der Unbekannt- 
heit des Algorithmus von Suchmaschinen fand nicht statt.!%° Auffällig ist 
auch hier, dass anscheinend sogar die streitenden Parteien keinen Anlass 
sahen, diesen Umstand zu thematisieren. Lauterkeitsrechtlich ist die Nach- 
vollziehbarkeit solcher Kausalketten oft nicht notwendig, da bereits die 
Geeignetheit einer Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme, die Such- 
ergebnisse zu beeinflussen mitunter ausreicht, um gewisse Tatbestände zu 
erfüllen. 107 


1094 Hierzu Kapitel 6 B. IV. 1. 

1095 Hierzu Kapitel 6 A. I. 3. c. und 4. c. 
1096 Siehe Kapitel 4 B. 

1097 Siehe Kapitel 4 B. 
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B. Beweisführung in suchmaschinenoptimierungsspezifischen Gerichtsverfahren 


Bereits die Betrachtung der Suchmaschinenoptimierung hinsichtlich lau- 
terkeitsrechtlicher Tatbestände an verschiedenen Stellen offenbarte, dass 
die Grundsatzfragen!®® einer lauterkeitsrechtlichen Betrachtung Relevanz 
entfalten. Viel mehr Bedeutung könnte diesen Grundsatzfragen jedoch in 
prozessualer Hinsicht zukommen. Letztlich sind die Umstände, dass einer- 
seits Trefferlistenpositionen objektiv nicht ermittelbar sind, der Algorith- 
mus von Suchmaschinen unbekannt ist und Suchmaschinenoptimierungs- 
maßnahmen zumindest teilweise verborgen stattfinden noch vor ihrer lau- 
terkeitsrechtlichen Implikation ein Problem bloßer Sachverhaltsermitt- 
lung. Im Folgenden soll grundsätzlich die Beweisführung in Gerichtsver- 
fahren, die Suchmaschinenoptimierung zum Gegenstand haben, unter Be- 
rücksichtigung der bereits aufgezeigten Grundsatzfragen betrachtet wer- 
den. 

Hierfür werden die bei Fallkonstellationen mit einem Bezug zur Such- 
maschinenoptimierung vor Zivilgerichten einschlägigen streitigen Tatsa- 
chen aufgezeigt (I.), eine kurze Auseinandersetzung mit etwaig offenkun- 
digen Tatsachen angestellt (II.), sowie die Beweismittel (III) und Beweis- 
würdigung (IV.) hinsichtlich streitiger Tatsachen bezüglich Suchmaschi- 
nenoptimierung untersucht. Anschließend wird ein Fazit gezogen (V.). 


I. Streitige Tatsachen bei suchmaschinenoptimierungsspezifischen 
Fallkonstellationen 


Für die vorliegende Frage nach den Umständen und Schwierigkeiten einer 
Beweisführung bei suchmaschinenoptimierungsspezifischen Fallkonstella- 
tionen vor einem Zivilgericht sind lediglich streitige!®? Tatsachenbehaup- 
tungen relevant. Fraglich ist, welche Tatsachenbehauptungen hinsichtlich 
Fallkonstellationen, die Suchmaschinenoptimierung zum Gegenstand ha- 
ben, strittig sein können. 

Unabhängig davon, dass eine abschließende Aufzählung möglicher strit- 
tiger Tatsachenbehauptungen vor Zivilgerichten grundsätzlich nicht 
durchführbar ist, lässt sich hinsichtlich Fallkonstellationen mit Bezug zur 


1098 Hierzu Kapitel 4 B. bis D. 

1099 Zugestandene Tatsachen sind gem. § 288 Abs. 1 ZPO nicht beweisbedürftig, 
ebenso nicht bestrittene gem. $ 138 Abs. 3 ZPO, offenkundige gem. $ 291 ZPO 
oder gesetzlich vermutete gem. $ 292 ZPO. 
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Suchmaschinenoptimierung zumindest eine grobe Einteilung von Katego- 
rien strittiger Tatsachen vornehmen. Fallkonstellationen mit Bezug zur 
Suchmaschinenoptimierung zeichnen sich dadurch aus, dass sie rechtliche 
Streitigkeiten hinsichtlich Trefferlistenpositionen, einzelner Suchmaschi- 
nenoptimierungsmaßnahmen und der Kausalität zwischen Suchmaschi- 
nenoptimierungsmaßnahme und Trefferlistenposition zum Gegenstand 
haben. Insofern können auch die streitigen Tatsachenbehauptungen hin- 
sichtlich jener Zivilprozesse in eben diese drei Kategorien eingeteilt wer- 
den: Streit über eine behauptete Trefferlistenposition, über eine in Frage 
stehende Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme, sowie über die Kausali- 
tät zwischen einer Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme und einer Tref- 
ferlistenposition als Tatsache. 

Beispielsweise könnte es zwischen Parteien streitig sein, ob eine der Par- 
teien tatsächlich die behauptete Trefferlistenposition innehat. Eine Partei 
könnte anführen, die gegnerische Partei sei auf der vordersten Trefferlis- 
tenposition bei Google hinsichtlich einer bestimmten Suchanfrage, wohin- 
gegen die gegnerische Partei den Standpunkt vertreten könnte, sie sei mit 
ihrem Content-Angebot lediglich im Bereich der vordersten Trefferlisten- 
positionen, oder gar nicht auf Seite 1 auffindbar. 

Auch könnte eine Partei anführen, die gegnerische Partei habe sich 
Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen wie etwa Linkbuilding entgegen 
der Regelungen der Guidelines marktführender Suchmaschinenanbieter 
oder simuliertem Nutzerverhalten!!® bedient, wohingegen ebendiese geg- 
nerische Partei erwidern könnte, dass dies nicht der Fall sei, da sie entwe- 
der gar nicht oder nicht in dieser Form die behaupteten Suchmaschinen- 
optimierungsmaßnahmen vornahm. Jede Suchmaschinenoptimierungs- 
maßnahme kann in dieser Art und Weise grundsätzlich Anlass von Strei- 
tigkeiten über Tatsachenbehauptungen zwischen Parteien werden. 

Schließlich könnte hinsichtlich der Kausalität zwischen Suchmaschinen- 
optimierungsmaßnahme und Trefferlistenpositionen streitig sein, ob eine 
der Parteien durch die Vornahme einer bestimmten Suchmaschinenopti- 
mierungsmaßnahme die Trefferlistenposition, bzw. das Ranking des Con- 
tent-Angebots der anderen Partei beeinträchtigt. Unzählige weitere Kon- 
stellationen hinsichtlich der Kausalität sind denkbar, insbesondere bei der 
Berücksichtigung weiterer marktführender Suchmaschinen, die letztlich 


1100 Gaulke, Suchmaschinenkompetenz, S. 58 und Wiedmaier, Suchmaschinenopti- 
mierung, S. 42 bezeichnen dies als „Klickbetrug“. Siehe auch Schulz, Einsatz 
von Suchmaschinenmarketing, S. 49 f. 
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unterschiedliche Algorithmen nutzen und über die in der Regel weniger 
bekannt ist als über den derzeitigen Marktführer Google. 

Diese Beispiele bieten lediglich einen Zugang zu der Art möglicher 
streitiger Tatsachenbehauptungen. Hierbei ist noch keine Aussage darüber 
getroffen, welche Möglichkeiten des Beweises hinsichtlich dieser Tatsa- 
chenbehauptungen einschlägig sind, und wie diese Beweise seitens der Ge- 
richte im konkreten Einzelfall zu würdigen sind.!!0! 

Insgesamt ist bei Fallkonstellationen, die Suchmaschinenoptimierung 
zum Gegenstand haben, vor Zivilgerichten zwischen Parteien in der Regel 
Streit hinsichtlich einer Trefferlistenposition, hinsichtlich einer Suchma- 
schinenoptimierungsmaßnahme, oder hinsichtlich der Kausalität zwischen 
ebendiesen als Tatsachenbehauptung denkbar. 


II. Offenkundige Tatsachen gem. $ 291 ZPO 


Nicht beweisbedürftig sind gem. $ 291 ZPO offenkundige Tatsachen. Frag- 
lich ist, ob und wenn ja, welche Tatsachen bei Fallkonstellationen mit Be- 
zug zur Suchmaschinenoptimierung vor Zivilgerichten als offenkundig an- 
gesehen werden können. 

Tatsachen gelten als offenkundig, wenn sie für eine größere Personenan- 
zahl bekannt oder für diese ohne Weiteres zuverlässig wahrnehmbar 
sind.!!%2 Ein Gericht darf sich von offenkundigen Tatsachen durch eigene 
Beobachtung Kenntnis ermöglichen.!!® Hierbei sind grundsätzlich alle 
gängigen Informationsquellen wie beispielsweise die mediale Berichterstat- 
tung oder das Internet zwecks Recherche zulässig.!!104 Wie bereits aufge- 
zeigt!!0, streiten Parteien in suchmaschinenoptimierungsspezifischen Fall- 
konstellationen vor Zivilgerichten in der Regel über Trefferlistenpositio- 
nen, über Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen oder über die Kausali- 
tät zwischen Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen und Trefferlisten- 


1101 Dazu sogleich Kapitel 6 B. HI. und IV. 

1102 Saenger, in: Saenger, Hk-ZPO, $ 291 Rn. 2 ff.; Reichold, in: Thomas/Putzo, $ 291 
Rn.1. 

1103 BGH NJW 2007, 3211; Huber, in: Musielak/Voit, $ 291 Rn. 2. 

1104 Hierzu konkret und kritisch Bachmeier, DAR 2012, 557 (559). Grundsätzlicher 
Greger, in: FS Stürner, Bd. 1, S. 289 ff. mit dem treffenden Titel: „Der surfende 
Richter — Sachverhaltsaufklärung per Internet“. Siehe auch Windau, NJOZ 
2018, 761. 

1105 Hierzu Kapitel 6 B. I. 
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positionen. Diese Tatsachen könnten dem Gericht grundsätzlich gem. 
§ 291 ZPO offenkundig sein. 

Allerdings sind weder Trefferlistenpositionen, noch die durch eine Par- 
tei vorgenommenen Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen, und erst 
recht nicht die Kausalität zwischen beiden als einer größeren Personenan- 
zahl bekannt zu verstehen. 

Bereits aufgrund der Tatsache, dass sich Trefferlistenpositionen grund- 
sätzlich einerseits aus dem durch die Suchmaschine verwendeten unbe- 
kannten Algorithmus, und andererseits aus dem Nutzerverhalten und End- 
gerät sowie weiterer nutzerabhängiger Faktoren zusammensetzen, ist er- 
kennbar, dass eine Trefferlistenposition nicht als allgemein bekannt ange- 
sehen werden kann. Dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass eine ob- 
jektive Feststellung von Trefferlistenpositionen grundsätzlich nicht mög- 
lich ist.!10° Selbst wenn einer größeren Personenanzahl eine streitige Tref- 
ferlistenposition bekannt wäre, könnte sich die Trefferlistenposition auf- 
grund der genannten Faktoren, aus denen sie sich zusammensetzt, zum 
Zeitpunkt und während der Verhandlung verändern. 

Hinsichtlich der durch eine Partei vorgenommenen Suchmaschinenop- 
timierungsmaßnahmen ist festzustellen, dass keiner größeren Personenan- 
zahl bekannt ist, wer welche Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen im 
Internet durchführt. Suchmaschinenoptimierung an sich ist bereits kein 
allgemein bekanntes Thema, insbesondere nicht die im konkreten Einzel- 
fall durch einen Content-Anbieter vorgenommenen Suchmaschinenopti- 
mierungsmaßnahmen. 

Gleiches gilt für eine etwaig streitige Kausalität zwischen vorgenomme- 
ner Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme und dadurch beeinflusster 
Trefferlistenposition. Insbesondere zur Kausalität ist allgemein am wenigs- 
ten Wissen verbreitet, da die exakten Funktionsweisen der Algorithmen 
markführender Suchmaschinenanbieter nicht offengelegt sind.!107 

Eine Tatsache kann gem. $ 291 ZPO jedoch auch offenkundig sein, weil 
sie von einer größeren Personenanzahl ohne Weiteres zuverlässig wahr- 
nehmbar ist.!!1%8 Zunächst ist festzuhalten, dass die Kausalität zwischen 
einer Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme und einer etwaigen Treffer- 
listenposition für eine größere Anzahl von Personen nicht ohne Weiteres 


1106 Siehe Kapitel 4 C. und Kapitel 2 A. M. 

1107 Hübener, Suchmaschinenoptimierung kompakt, S. 13; Wiedmaier, Suchmaschi- 
nenoptimierung, S. 42. 

1108 Laumen, in: Prütting/Gehrlein, $291 Rn. 2; Bacher, in: BeckOK ZPO, $291 
Rn. 4. 
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zuverlässig wahrnehmbar ist. Hierfür bedürfte es mehr als lediglich 
Grundwissen zum Thema Suchmaschinen und Suchmaschinenoptimie- 
rung, überdies gelingt eine Feststellung von diesbezüglichen Kausalitäten 
selbst erfahrenen Suchmaschinenoptimierern nicht zuverlässig.'1% Die 
Kausalität kann insbesondere nicht ohne Weiteres - etwa durch ein Aufru- 
fen des Content-Angebots oder dem Tätigen einer Suchanfrage - wahrge- 
nommen werden, sondern bedürfte tiefergehender Recherche. Selbst nach 
tiefergehender Recherche sind hinsichtlich der Zuverlässigkeit einer sol- 
chen Feststellung erhebliche Zweifel angezeigt.!!10 Insofern gehört der Zu- 
sammenhang zwischen Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme und Tref- 
ferlistenposition nicht zu den offenkundigen Tatsachen gem. $291 ZPO, 
da er weder ohne Weiteres, noch zuverlässig wahrnehmbar ist. 

Ohne Weiteres zuverlässig wahrnehmbar könnten hingegen einzelne 
Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen sein. Die unmittelbar sichtbaren 
Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen können durch Aufrufen des in 
Frage stehenden Content-Angebots zumindest zuverlässig wahrgenommen 
werden. Beispielsweise kann eine keywordoptimierte Produktbeschrei- 
bung in einem Onlineshop, oder eine suchmaschinenoptimiere URL- 
Struktur durch Besuch der einschlägigen Website zuverlässig angeschaut 
werden. Allerdings ist dieses Wahrnehmen kein Wahrnehmen ohne Wei- 
teres gem. $291 ZPO, da hierfür bereits Vorwissen hinsichtlich Suchma- 
schinenoptimierung vorhanden sein muss, welches bei einer größeren An- 
zahl von Personen keinesfalls vorausgesetzt werden kann. Ohne Weiteres 
wahrnehmbar sind die unmittelbar sichtbaren Suchmaschinenoptimie- 
rungsmaßnahmen daher nicht. 

Die lediglich mittelbar sichtbaren!!!! Suchmaschinenoptimierungsmaß- 
nahmen sind teilweise bereits nicht zuverlässig wahrnehmbar. Beispiels- 
weise ist das Linkbuilding im Hintergrund für Außenstehende nicht zuver- 
lässig einsehbar. Auch „negative SEO“!!12 oder simuliertes Nutzerverhal- 
ten!!13 ist von außen keinesfalls zuverlässig feststellbar. Anders hingegen 
etwaig eingesetzte Meta-Tags oder Dateiattribute, die sich zuverlässig 
durch das Anzeigen des Quelltexts wahrnehmen lassen. In den Fällen, in 
denen zumindest zuverlässige Wahrnehmung möglich ist, kann jedoch 


1109 Siehe Kapitel 2 E. und Kapitel 4 B. 

1110 Hierzu Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4 B. 

1111 Siehe Kapitel 4 D. 

1112 Erlhofer, Suchmaschinen-Optimierung, S. 840. 

1113 Gaulke, Suchmaschinenkompetenz, S. 58 und Wiedmaier, Suchmaschinenopti- 
mierung, $.42 bezeichnen dies als „Klickbetrug“. Siehe auch Schulz, Einsatz 
von Suchmaschinenmarketing, S. 49 f. 
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nicht von einer Wahrnehmung ohne Weiteres ausgegangen werden. Für 
die zuverlässige Wahrnehmung lediglich mittelbar sichtbarer Suchmaschi- 
nenoptimierungsmaßnahmen ist nicht nur Vorwissen hinsichtlich Such- 
maschinen und Suchmaschinenoptimierung nötig, sondern zusätzliches 
Vorwissen hinsichtlich des Einsatzes von Browserfunktionen!!!#. Dieses 
Vorwissen ist bei einer größeren Personenanzahl nicht vorhanden. Inso- 
fern ist bei lediglich mittelbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungs- 
maßnahmen noch stärker als bei unmittelbar sichtbaren davon auszuge- 
hen, dass diese nicht ohne Weiteres zuverlässig wahrnehmbar sind. 

Insgesamt gilt für Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen daher, dass 
diese in der Regel keine offenkundigen Tatsachen gem. $ 291 ZPO darstel- 
len können, da sie nicht ohne Weiteres zuverlässig seitens einer größeren 
Anzahl von Personen wahrgenommen werden können. 

Trefferlistenpositionen als streitige Tatsachen könnten sich grundsätz- 
lich über eine einfache Suchanfrage wahrnehmen lassen, die jeder durch- 
schnittliche Internetnutzer ohne Weiteres vornehmen kann. Hierfür wird 
lediglich der in Frage stehende Suchbegriff bei einer der marktführenden 
Suchmaschinenanbieter eingegeben und sodann überprüft, auf welcher 
Trefferlistenposition das strittige Content-Angebot platziert wird. Insofern 
könnte angenommen werden, Trefferlistenpositionen seien eine offenkun- 
dige Tatsache gem. $291 ZPO dahingehend, dass sie für eine größere An- 
zahl von Personen ohne Weiteres wahrnehmbar sind. Allerdings sind hin- 
sichtlich der Zuverlässigkeit dieser Wahrnehmung erhebliche Zweifel an- 
gezeigt. Trefferlistenpositionen sind stets abhängig von einer Vielzahl an 
Faktoren, wie beispielsweise dem Algorithmus der in Frage stehenden 
Suchmaschine, aber auch nutzerabhängige Faktoren wie IP-Adresse, ver- 
wendetes Endgerät, vorheriges Such- und Klickverhalten des Nutzers, so- 
wie etwaiges Angemeldetsein im Account einer Suchmaschine. Es wurde 
bereits aufgezeigt, dass Trefferlistenpositionen deswegen nie in objektiver 
Form vorliegen, sondern stets nur eine Momentaufnahme eines gewissen 
Nutzers darstellen, die bereits bei kleinsten Abweichungen der Faktoren 
nicht mehr repräsentativ ist.!!15 Insofern ist es einer größeren Anzahl von 
Personen zwar möglich, eine Trefferlistenposition ohne Weiteres wahrzu- 
nehmen, nicht jedoch eine objektive Trefferlistenposition. Trefferlistenpo- 
sitionen können daher nicht als offenkundige Tatsachen gem. $ 291 ZPO 
angesehen werden, da sie zwar ohne Weiteres, nicht jedoch in zuverlässi- 
ger Weise wahrnehmbar sind. 


1114 Nämlich das Aufrufen des Quellcodes einer Website. 
1115 Hierzu Kapitel 2 A. III. und insbesondere Kapitel 4 C. 
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Wie sorglos deutsche Zivilgerichte mitunter diese Umstände verkennen, 
zeigt ein Beschluss des LG Wuppertal.!!!6 Die Parteien stritten darum, ob 
der Branchenbucheintrag der Klägerin, den diese für die Beklagte vorge- 
nommen hat, wertlos oder wertvoll sei. Um dies zu beurteilen, sah sich das 
LG Wuppertal gefordert, eine eigene Recherche!!!” bei Google und weite- 
ren Suchmaschinen anzustellen. Hierbei stellte die Kammer fest, dass der 
in Frage stehende Branchenbucheintrag als Content-Angebot nicht auf 
den ersten 5 Trefferlistenseiten der marktführenden Suchmaschinen aufzu- 
finden sei.!!!8 Was auf den ersten Blick einleuchten mag, ist auf den zwei- 
ten Blick vor dem Hintergrund obiger Ausführungen nicht haltbar. Das 
LG Wuppertal verkennt, dass eine eigene Recherche bei Google und weite- 
ren marktführenden Suchmaschinen höchst abhängig von sehr vielen Fak- 
toren ist: dem am Tag der Internetrecherche einschlägigen, unbekannten 
Algorithmus der Suchmaschinen, der verwendeten IP-Adresse des Compu- 
ters der Kammer, dem verwendeten Endgerät, dem vorherigem Nutzerver- 
halten der Kammer hinsichtlich der Suchmaschinen, etwaige zugelassene 
Cookies oder das Angemeldetsein in Accounts bei Suchmaschinenanbie- 
tern. Eine Internetrecherche wenige Minuten zuvor oder danach hätte wo- 
möglich ein gänzlich anderes Ergebnis hervorgebracht, ebenso eine Inter- 
netrecherche von einem anderen Endgerät oder einer anderen IP-Adresse 
aus. Insbesondere das mehrmalige Suchen nach einem Begriff oder ähnli- 
chem Begriff führt mitunter seitens der Suchmaschinen dazu, dass die im 
Laufe der Suchanfragen angezeigten Ergebnisse von den ersten Suchanfra- 
gen beeinflusst werden.!!!? Die Kammer hat zwar richtigerweise erkannt, 
dass eine Trefferlistenposition ohne Weiteres wahrnehmbar ist - nament- 


1116 LG Wuppertal, Beschluss vom 5.6.2014 - Az. 9 S 40/14. 

1117 Hierzu grundsätzlich Greger, in: FS Stürner, Bd. 1 S. 289 ff. mit dem treffenden 
Titel: „Der surfende Richter - Sachverhaltsaufklärung per Internet“ sowie 
Bachmeier, DAR 2012, 557. Siehe auch Windau, NJOZ 2018, 761. 

1118 LG Wuppertal, Beschluss vom 5.6.2014 - Az. 9 S 40/14: „Ein objektiv auffälli- 
ges Missverhältnis von Leistung und Gegenleistung liegt vor. Der Leistung der 
Beklagten in Form einer jährlichen Zahlung von 910,00 € netto steht als Ge- 
genleistung ihr Eintrag in das Internet-Branchenverzeichnis "www.Branche100 
.eu" gegenüber. Letztere Gegenleistung ist jedoch quasi wertlos. Eine Internet- 
Recherche der Kammer vom heutigen Tage hat ergeben, dass das Verzeichnis 
"www.Branche100.eu" nach Eingabe der Begriffe "Branchenbuch", "Branchen- 
verzeichnis" oder "Gelbe Seiten" in die (marktführenden) Suchmaschinen 
Google, Bing und Ask auf den jeweils ersten fünf Suchtrefferseiten nicht er- 
scheint.“ 

1119 Wird beispielsweise - zugelassene Cookies vorausgesetzt — zunächst „Rechtsan- 
walt Berlin“ bei Google eingegeben, und sodann „Blumenverkäufer“, besteht 
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lich durch einfache Suchanfrage - zeitgleich jedoch verkannt, dass diese 
Wahrnehmung in keiner Weise zuverlässig ist. Gegen die Art und Weise 
der Vornahme einer solchen simplen Internetrecherche durch eine Kam- 
mer ist grundsätzlich nichts einzuwenden, jedoch gegen die daraus gezoge- 
nen Schlüsse für den konkreten Einzelfall. Hier hätte das LG Wuppertal 
entweder von einer solchen Internetrecherche absehen müssen, oder zu- 
mindest nicht von den augenscheinlichen Ergebnissen derart überzeugt 
zeigen sollen. Dieser Fehleinschätzung des LG Wuppertals liegt die man- 
gelnde Erkenntnis der Tatsache zugrunde, dass Trefferlistenpositionen 
grundsätzlich nicht objektiv ermittelbar sind.!!?° Der Vorgehensweise des 
LG Wuppertals ist jedoch zugute zu halten, dass zumindest nicht nur die 
marktführende Suchmaschine Google mit in die Internetrecherche einbe- 
zogen worden ist, sondern weitere Suchmaschinen wie Bing. 

Insgesamt zeigt sich, dass bei Fallkonstellationen mit Bezug zur Suchma- 
schinenoptimierung vor Zivilgerichten im Regelfall keine offenkundigen 
Tatsachen gem. $291 ZPO hinsichtlich Trefferlistenpositionen, Suchma- 
schinenoptimierungsmaßnahmen, oder der Kausalität zwischen ebendie- 
sen gegeben sind. 


III. Beweismittel für und wider suchmaschinenoptimierungsspezifische 
Tatsachenbehauptungen 


Wie bereits aufgezeigt, streiten Parteien bei Rechtsstreitigkeiten, die Such- 
maschinenoptimierung zum Gegenstand haben, vor Zivilgerichten über 
Trefferlistenpositionen, Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen und der 
Kausalität zwischen Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen und Treffer- 
listenpositionen.!!?! Diese zwischen den Parteien streitigen Tatsachen be- 
dürfen - soweit sie nicht bereits offenkundig, gesetzlich vermutet oder zu- 


die hohe Wahrscheinlichkeit, dass der Algorithmus von Google die Suchanfra- 
ge „Blumenverkäufer“ auch dem örtlichen Kreis „Berlin“ zuordnet und nur 
die berlinassoziierten Ergebnisse hinsichtlich Blumenverkäufer anzeigt. Inso- 
fern besteht die erhebliche Gefahr in der Vorgehensweise des LG Wuppertals 
darin, dass womöglich durch mehrmalige Suchanfragen das Endergebnis einer 
Trefferlistenpositionierung, welches ohnehin nicht objektiv ist, umso stärker 
verfälscht wurde. 

1120 Hierzu Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4 C. 

1121 Hierzu Kapitel 6 B. I. 
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gestanden sind - zwecks Überzeugung des Gerichts eines Beweises.!!?? 
Fraglich ist, welche konkreten Beweismittel bei diesen Rechtsstreitigkeiten 
einschlägig sind. 


1. Beweismittel hinsichtlich Trefferlistenpositionen 


Streitige Tatsachenbehauptungen hinsichtlich Trefferlistenpositionen wur- 
den bereits aufgezeigt!!”?, ebenso die grundsätzliche Problematik!!?* be- 
züglich der objektiven Feststellbarkeit von Trefferlistenpositionen. 

Als Beweis für eine Trefferlistenposition, die das eigene oder das gegne- 
rische Content-Angebot bei einer Suchmaschine nach Eingabe eines be- 
stimmten Suchbegriffs innehat, kommt zunächst im Wege der Inaugensch- 
einnahme ein Screenshot der in Frage stehenden Trefferliste in Be- 
tracht.!!25 Auf einem solchen Screenshot sollten das Datum der Suchanfra- 
ge, die Suchanfrage an sich und die jeweiligen Suchergebnisse als Treffer- 
liste, sowie die verwendete Suchmaschine erkennbar sein. Anhand eines 
solchen Screenshots lässt sich das Innehaben einer gewissen Trefferlisten- 
position durch das eigene oder das gegnerische Content-Angebot darstel- 
len. Hierbei ist es unerheblich, ob bewiesen werden soll, dass die vorders- 
te, eine der vordersten, oder irgendeine Trefferlistenposition erreicht wur- 
de, solange die jeweils zu beweisende Trefferlistenposition auf dem Screen- 
shot erkennbar ist. Auch die Tatsache, dass eine gewisse Trefferlistenpositi- 
on nicht erreicht wurde, lässt sich auf diesem Wege darstellen. Zur Über- 
zeugungskraft eines solchen Screenshots ist damit noch nichts gesagt.!!?° 

Aufgrund des Umstands, dass Trefferlistenpositionen von vielen techni- 
schen und weiteren tatsächlichen Faktoren abhängig sind und sich se- 
kündlich ändern können, sind Fallkonstellationen denkbar, in denen eine 


1122 $286 Abs. 1 ZPO. Zur lauterkeitsrechtlichen Dimension der Beweisaufnahme 
siehe grundsätzlich Bähr, in: Ahrens - Der Wettbewerbsprozess, S. 488 ff., sowie 
Graf Lambsdorff, Handbuch des Wettbewerbsverfahrensrechts, S. 337 ff. 

1123 Hierzu Kapitel 6 B. Il. 

1124 Hierzu Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4C. 

1125 So beispielsweise OLG Frankfurt a.M. GRUR-RR 2014, 245 (246): „(...) war es 
der Klägerin möglich, bei Eingabe des Suchworts (...) an oberster Stelle auch 
Werbung für ihren eigenen Online-Shop zu schalten und gleichzeitig in den 
Suchergebnissen in ihrem Internetauftritt die vorderen Plätze einzunehmen. 
Dies ergibt sich aus dem im Klageantrag in Bezug genommenen Screenshot 
(Anlage K3).“ 

1126 Hierzu Kapitel 6 B. IV. 1. 
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Partei eine Trefferlistenposition aus der Vergangenheit darlegen möchte. 
Ein aktueller Screenshot kann eine solche bereits vergangene Trefferlisten- 
position als Beweis nicht darstellen. Archivdienste im Internet wie die 
Way-Back-Maschine!!?” können zwar Websites zu einem bestimmten Zeit- 
punkt in abgespeicherter Form wiedergeben, jedoch nicht rückwirkend 
eine Suchanfrage bei einer marktführenden Suchmaschine simulieren 
oder die Ergebnisse ebendieser in abgespeicherter Form wiedergeben. Hin- 
gegen die von Suchmaschinenoptimierern verwendeten Analysetools!128 
und ihre Ergebnisse, welche fortlaufend protokolliert werden, könnten als 
Beweis angeführt werden. Hierbei ist zwischen den Analysetools zu unter- 
scheiden, die von marktführenden Suchmaschinenanbietern angeboten 
werden und jenen, welche von anderen kommerziellen Anbietern zum 
Einsatz kommen.!!” Anhand der Protokolle dieser Analysetools können 
Parteien die eigenen Trefferlistenpositionen zu gewissen Keywords - nicht 
aber zu gewissen Suchanfragen - zumindest eingeschränkt!!30 rückwir- 
kend darstellen. Die gegnerischen Trefferlistenpositionen können bei eini- 
gen kommerziellen Analysetools ansatzweise mitverfolgt werden.'!3! Die 
Analysetools liefern meist keywordbasierte Daten und sind somit nicht un- 
mittelbarer Ersatz für einen Screenshot, der suchanfragenbasierte Treffer- 
listen darstellt. Je nach konkreter Fallkonstellation können Screenshots 
und Protokolldaten von Analysetools ein und dieselbe Tatsachenbehaup- 
tung beweisen oder sich diesbezüglich gegenseitig ergänzen. Zur Überzeu- 
gungskraft der Protokolldaten von Analysetools ist hiermit noch nichts ge- 
sagt.1132 

Für den Zeugenbeweis hinsichtlich Trefferlistenpositionen gilt, dass Par- 
teien Personen benennen können, welche die in Frage stehende Trefferlis- 
tenposition wahrgenommen haben. Hierfür ist jedoch erforderlich, dass 
der Zeuge nicht nur dahingehend aussagt, eine Trefferlistenposition wahr- 


1127 Auch „Internetarchiv“ genannt. Sehr bekanntes Beispiel https://web.archive.or 
g (aufgerufen am 14.11.2018). 

1128 Lammenett, Online-Marketing, S. 434 ff. 

1129 Google bietet Content-Anbietern beispielsweise u.a. das Tool Google Analytics 
an, vgl. https://marketingplatform.google.com/about/ (aufgerufen am 
14.11.2018). Ein Beispiel für kommerzielle Anbieter von Tools zur Suchma- 
schinenoptimierung ist Sistrix, vgl. www.sistrix.de (aufgerufen am 14.11.2018). 

1130 Eberwein, Wettbewerbsrechtliche Aspekte von Domains und Suchmaschinen, 
5.157 weist zwar auf die grundsätzliche Möglichkeit der Datenauswertung 
mittels Analysetools hin, hinterfragt aber nicht die Grenzen ebendieser. 

1131 So beispielsweise beim bekannten Tool von Sistrix, vgl. www.sistrix.de (aufge- 
rufen am 14.11.2018). 

1132 Hierzu Kapitel 6 B. IV. 1. 
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genommen zu haben, sondern auch unter welchen Umständen er dies tat. 
Zu diesen Umständen zählen die eingesetzte Suchmaschine, der verwende- 
te Suchbegriff, die Uhrzeit, das verwendete Endgerät und etwaige Informa- 
tionen darüber, wie sich das übliche Suchverhalten auf diesem Endgerät 
bisweilen darstellte. Zu der Überzeugungskraft von Zeugenaussagen hin- 
sichtlich Trefferlistenpositionen ist hiermit noch nichts gesagt.1133 

Auch die Parteivernehmung kann grundsätzlich als Beweismittel hin- 
sichtlich strittiger Tatsachen über Trefferlistenpositionen dienen. Um eine 
eigene Trefferlistenposition zu beweisen, kann eine Partei gem. $ 447 ZPO 
die eigene Vernehmung als Beweismittel beantragen - hierbei muss jedoch 
die gegnerische Partei zustimmen. Interessanter ist in diesem Zusammen- 
hang die Parteivernehmung der gegnerischen Partei. Nicht immer ist die 
beweispflichtige Partei in der Lage, eine strittige Trefferlistenposition hin- 
sichtlich des Webangebots der gegnerischen Partei zu beweisen. Die geg- 
nerische Partei hingegen hat oft bessere und vertiefte Kenntnisse zu den ei- 
genen Trefferlistenpositionen. Gem. § 445 Abs. 1 ZPO besteht die Mög- 
lichkeit, die gegnerische Partei als Beweis im Wege der Parteivernehmung 
anzuführen. Hierbei ist jedoch zu beachten, dass die gegnerische Partei die 
eigene Vernehmung verweigern kann!!3* und dies aus prozesstaktischen 
Gründen wohl auch in den allermeisten Fällen tun würde, um sich nicht 
selbst in eine schlechtere Verhandlungsposition zu begeben. 

Schließlich kann der Sachverständigenbeweis bezüglich Tatsachen rund 
um Trefferlistenpositionen geführt werden. Als Sachverständige kommen 
grundsätzlich Personen in Betracht, die über vertiefte Kenntnisse zu Such- 
maschinen und Suchmaschinenoptimierung verfügen. Beim Sachverstän- 
digenbeweis hinsichtlich Trefferlistenpositionen ist jedoch zu beachten, 
dass der Sachverständige grundsätzlich zwar die Funktionsweisen von 
Suchmaschinen und der Erstellung von Trefferlisten durch ebendiese ver- 
tieft versteht und hierüber Auskunft geben kann, nicht jedoch eine Aussa- 
ge hinsichtlich einer zu diesem oder jenem Zeitpunkt innegehabten Tref- 
ferlistenposition für ein Keyword oder einer Kombination von Keywords 
in beliebiger Weise tätigen kann. Hierfür müsste der Sachverständige die 
in Frage stehende Konkurrenzsituation hinsichtlich eines bestimmten Key- 
words oder einer Kombination von Keywords ständig im Blick haben, um 
überhaupt eine Aussage diesbezüglich treffen zu können. Konkret müsste 
ein Sachverständiger, der sich auf Suchmaschinen und insbesondere Such- 
maschinenoptimierung versteht, beispielsweise die Trefferlisten hinsicht- 


1133 Hierzu Kapitel 6 B. IV. 1. 
1134 $446 ZPO. 
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lich einer Suchanfrage wie „Waschmaschine online kaufen“ tagtäglich im 
Auge behalten, um eine Aussage hinsichtlich einer Trefferlistenposition ir- 
gendeines Webangebots bei dieser Suchanfrage tätigen zu können. Es ist 
nicht ersichtlich, dass ein Sachverständiger Trefferlisten zu Keywords oder 
Kombinationen von Keywords dergestalt im Auge behält, dass er zu einer 
konkreten Fallkonstellation vor Gericht Stellung nehmen könnte. Viel 
mehr ist denkbar, dass ein Sachverständigenbeweis hinsichtlich der grund- 
sätzlichen Problematik nicht ermittelbarer objektiver Trefferlistenpositio- 
nen!!35 geführt wird. Hierdurch könnte einer Partei die Möglichkeit gege- 
ben sein, den Vortrag der Gegenseite bezüglich etwaig innegehabter Tref- 
ferlistenpositionen zu schwächen oder mitunter gänzlich zu entkräften. 


2. Beweismittel hinsichtlich Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen 


Streitige Tatsachenbehauptungen hinsichtlich Suchmaschinenoptimie- 
rungsmaßnahmen wurden bereits aufgezeigt.!!3° Bei den diesbezüglichen 
möglichen Beweismitteln ist eine Unterscheidung in Beweismittel für un- 
mittelbar sichtbare Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen, und Beweis- 
mittel für lediglich mittelbar sichtbare Suchmaschinenoptimierungsmaß- 
nahmen angezeigt. 

Unmittelbar sichtbare Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen lassen 
sich im Wege der Inaugenscheinnahme durch Screenshots beweisen. Bei- 
spielsweise ist es ohne Weiteres möglich, die suchmaschinenoptimierten 
Produktbeschreibung der gegnerischen Partei mittels Screenshots samt Da- 
tum darzustellen. Gleiches gilt für weitere unmittelbar sichtbare Suchma- 
schinenoptimierungsmaßnahmen wie etwa der URL-Struktur einer Web- 
site. Auch der Quelltext einer Website liefert Informationen hinsichtlich 
unmittelbar sichtbarer Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen wie etwa 
der dortigen suchmaschinenoptimierten Texte, Linktexte, URL-Strukturen 
und Domainnamen. Insofern kann der per Screenshot oder auf anderem 
Wege dargestellte Quelltext einer Website als Beweismittel für unmittelbar 
sichtbare Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen dienen.!13” Problema- 
tisch ist, dass ein aktueller Screenshot oder das Auslesen eines aktuellen 
Quelltexts lediglich eine Momentaufnahme darstellt, die nicht notwendi- 


1135 Hierzu Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4 C. 

1136 Hierzu Kapitel 6 B. I. 

1137 Zu der Überzeugungskraft solcher Screenshots eines Content-Angebots oder 
des Quelltexts ist hiermit noch nichts gesagt, siehe dazu Kapitel 6 B. IV. 2. 
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gerweise als Beweismittel für eine Tatsachenbehauptung herangezogen 
werden kann, welche einen Sachverhalt in der Vergangenheit berührt. 
Marktführende Suchmaschinen wie etwa Google bieten in ihren Trefferlis- 
ten an, den suchmaschinenimmanenten Cache hinsichtlich der angezeig- 
ten Treffer anzeigen zu lassen.'13® Dies hat mitunter den Vorteil, dass be- 
reits gelöschte Inhalte auf der eigentlichen Website noch über den Google 
Cache zumindest für eine gewisse Zeit angezeigt werden können. Die Ca- 
ches der marktführenden Suchmaschinenanbieter sind jedoch nicht für 
längere Zeiträume verfügbar, sondern werden regelmäßig aktualisiert und 
überschrieben. Archivdienste im Internet wie etwa die bekannte Way- 
Back-Maschine!'3? können herangezogen werden, um die konkrete Er- 
scheinungsform eines Content-Angebots weit in die Vergangenheit zu- 
rückverfolgen zu können. Somit lassen sich beispielsweise weit zurücklie- 
gende suchmaschinenoptimierte Produktbeschreibungen finden und dar- 
stellen. Protokolldaten von Analysetools!!4# können teilweise unmittelbar 
sichtbare Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen des eigenen Content- 
Angebots abbilden, jedoch derzeit nicht allumfassend. Beispielsweise pro- 
tokollieren Analysetools die suchmaschinenoptimierten URL-Strukturen, 
um etwa das Klickverhalten der Nutzer auf verschiedenen Unterseiten ver- 
folgen zu können, suchmaschinenoptimierte Produktbeschreibungen oder 
längere Texte hingegen sind in den gängigen Analysetools üblicherweise 
nicht abgespeichert. 

Der Zeugenbeweis hinsichtlich unmittelbar sichtbarer Suchmaschinen- 
optimierungsmaßnahmen kann sich einerseits darauf beziehen, dass diese 
oder jene Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme von dieser oder jener 
Partei vorgenommen worden ist, oder dass die in Frage stehende unmittel- 
bar sichtbare Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme zu einem bestimm- 
ten Zeitpunkt vom Zeugen wahrgenommen worden ist.11* 


1138 Als Cache wird ein nicht dauerhafter Datenspeicher bezeichnet, vgl. Schmid, 
IT-Recht von A-Z, Eintrag „Cache“. Zum Google-Cache siehe https://support.g 
oogle.com/websearch/answer/1687222?hl-de (aufgerufen am 14.11.2018). 

1139 Auch „Internetarchiv“ genannt. Sehr bekanntes Beispiel https://web.archive.or 
g (aufgerufen am 14.11.2018). 

1140 Zum Einsatz von Analysetools bei Suchmaschinenoptimierung siehe Lamme- 
nett, Online-Marketing, S. 434 ff. 

1141 Ähnlich OLG Hamburg GRUR-RR 2010, 476 (476): „Zum anderen hat die 
Antragstellerin durch den als Anlage ASt 5 vorgelegten Ausdruck und die ei- 
desstattliche Versicherung des Herrn D. (...) auch glaubhaft gemacht, dass am 
5.1.2010 die aus diesem Ausdruck ersichtliche Internetseite (...) aufgerufen 
werden konnte.“ 
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Auch die Parteivernehmung hinsichtlich strittiger Tatsachen über un- 
mittelbar sichtbare Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen kann als Be- 
weismittel angeführt werden. Um die Verwendung einer eigenen unmit- 
telbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme zu beweisen, 
könnte eine Partei gem. $ 447 ZPO die eigene Vernehmung als Beweismit- 
tel beantragen - hierbei ist jedoch die Zustimmung der gegnerischen Par- 
tei vonnöten, überdies ist die Beweiskraft einer solchen Vernehmung regel- 
mäßig als schwach zu bezeichnen. Die Parteivernehmung kann jedoch 
auch die gegnerische Partei betreffen, welche oft über bessere und vertiefte 
Kenntnisse zu den eigenen eingesetzten unmittelbar sichtbaren Suchma- 
schinenoptimierungsmaßnahmen verfügt. Gem. $445 Abs. 1 ZPO kann 
die Vernehmung der gegnerische Partei beantragt werden. Die gegnerische 
Partei wiederum hat jedoch die Möglichkeit, die eigene Vernehmung 
gänzlich zu verweigern!!# und dürfte dies aus prozesstaktischen Gründen 
wohl im Regelfall tun, um nicht eine nachteilige Verhandlungsposition zu 
riskieren. 

Schließlich ist der Sachverständigenbeweis bezüglich strittiger Tatsa- 
chen über unmittelbar sichtbare Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen 
denkbar. Ein Sachverständiger kann Auskunft darüber geben, welche auf 
dem Webangebot einer der Parteien erfolgte Handlungen als Suchmaschi- 
nenoptimierungsmaßnahme zu werten sind und wie sich eine solche 
grundsätzlich auswirkt oder auswirken könnte. Insbesondere die Auswer- 
tung und Bewertung von bereits angeführten Beweismitteln wie etwa Aus- 
züge aus einem Quelltext oder Daten aus seitens der Parteien verwendeten 
Analysetools kann der Sachverständige vornehmen. 

Lediglich mittelbar sichtbare Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen 
zeichnen sich dadurch aus, dass weitere Schritte als das bloße Aufrufen des 
Content-Angebots nötig sind, um sie wahrnehmen zu können. Beispiele 
hierfür sind das Linkziel, welches sich hinter einem Linktext versteckt, Me- 
ta-Tags oder Dateiattribute, welche Bilder und weitere Dateien auf einem 
Content-Angebot textlich bezeichnen. Insbesondere die seitens der Such- 
maschinenanbieter als unzulässig deklarierten, lediglich mittelbar sichtba- 
ren Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen wie etwa das gegen Guide- 
lines verstoßende Linkbuilding, „negative SEO“!!# und simuliertes Nut- 


1142 $446 ZPO. 
1143 Erlhofer, Suchmaschinen-Optimierung, S. 840. 
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zerverhalten!!* sind zu nennen. Um den Beweis hinsichtlich einiger die- 
ser lediglich mittelbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungsmaßnah- 
men erbringen zu können, muss der Quelltext einer Website dargestellt 
werden. Der Quelltext offenbart die allermeisten lediglich mittelbar sicht- 
baren Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen wie etwa die Meta-Tags, 
Linkziele und Dateiattribute. Wie bereits bei den Beweismitteln hinsicht- 
lich unmittelbar sichtbarer Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen auf- 
gezeigt, muss auch hier berücksichtigt werden, dass eventuell Internetar- 
chive und die Caches der Suchmaschinen für Sachverhalte herangezogen 
werden müssen, die in der Vergangenheit liegen. Quelltexte zeigen jedoch 
nicht alle lediglich mittelbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungsmaß- 
nahmen an. Der Quelltext stellt beispielsweise nicht das hinter einem Con- 
tent-Angebot stehende gesamte Linkbuilding an, da die eingehenden 
Links nicht im Quelltext einer Websites zu finden sind. Für den Versuch 
eines Beweises eingehender Links auf ein gegnerisches Content-Angebot 
muss daher auf einschlägige Backlink-Tools!!# zurückgegriffen werden, 
die zumindest einen groben Überblick bieten, wohingegen die eingehen- 
den Links auf das eigene Content-Angebot genauer mittels gängiger Analy- 
setools!!4° darstellbar sind. Für eingehende Links auf ein gegnerisches 
Content-Angebot aus der Vergangenheit ist derzeit kein Backlinktool be- 
kannt, die Analysetools hinsichtlich eingehender Links auf das eigene 
Content-Angebot protokollieren die Daten hingegen fortwährend, sodass 
auf Datenbestände aus weit zurückliegenden Zeiträumen zugegriffen wer- 
den kann. Hinsichtlich „negativer SEO“ muss erkannt werden, dass sich 
dieses keineswegs mittels eines Quelltexts darstellen lässt.!14 Selbst die ei- 
genen Analysetools können nicht eine etwaig fremde „negative SEO“ of- 
fenbaren. Eingehende schädliche Links können zwar erkannt und darge- 
stellt werden, nicht jedoch in der Weise, dass sie als Teil einer „negativen 


1144 Gaulke, Suchmaschinenkompetenz, S. 58 und Wiedmaier, Suchmaschinenopti- 
mierung, $.42 bezeichnen dies als „Klickbetrug“. Siehe auch Schulz, Einsatz 
von Suchmaschinenmarketing, S. 49 f. 

1145 Mittels Backlink-Tool kann zumindest ansatzweise die Anzahl und Herkunft 
eingehender Links auf einer Website analysiert werden, beispielsweise unter 
www.backlink-tool.org oder www.backlinktest.com (jeweils aufgerufen am 
14.11.2018). 

1146 Zum Einsatz von Analysetools bei Suchmaschinenoptimierung siehe Lamme- 
nett, Online-Marketing, S. 434 ff. 

1147 Solmecke/Kocatepe, Recht im Online-Marketing, $.675 weisen grundsätzlich 
auf Nachweisschwierigkeiten und damit verbundener mangelnder Durchsetz- 
barkeit der Ansprüche gegen oder aufgrund „negativer SEO“ hin. 
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SEO“ beweisbar wären. Auch simuliertes Nutzerverhalten lässt sich mittels 
der Analysetools nicht beweisen, und zwar weder, dass beispielsweise das 
eigene Content-Angebot mittels simulierter Klicks mit lediglich kurzer 
Verweildauer heimgesucht wird, noch dass beispielsweise ein fremdes 
Content-Angebot mittels simulierter Klicks mit langer Verweildauer ge- 
stärkt wurde. 

Für den Zeugenbeweis und die Parteivernehmung hinsichtlich lediglich 
mittelbar sichtbarer Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen ergibt sich 
das Gleiche wie bereits hinsichtlich unmittelbar sichtbarer Suchmaschi- 
nenoptimierungsmaßnahmen. 

Auch der Sachverständigenbeweis ist hier wie dort denkbar und realis- 
tisch. Bei der Beweisführung hinsichtlich lediglich mittelbar sichtbarer 
Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen dürfte der Sachverständigenbe- 
weis jedoch vermehrt zum Einsatz kommen und von höherer Relevanz 
sein als bei der Beweisführung bezüglich unmittelbar sichtbarer Suchma- 
schinenoptimierungsmaßnahmen, da die tatsächliche Bewertung lediglich 
mittelbar sichtbarer Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen ein sehr 
vertieftes Wissen zur Suchmaschinenoptimierung voraussetzt. 


3. Beweismittel hinsichtlich Kausalität zwischen erreichter 
Trefferlistenposition und Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme 


Streitige Tatsachenbehauptungen hinsichtlich der Kausalität zwischen 
Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme und Trefferlistenposition wurden 
bereits aufgezeigt.''4 

Für einen etwaigen Beweis hinsichtlich der Kausalität im vorliegenden 
Sinne müsste eine Partei darstellen, dass sich aufgrund der eigenen oder 
gegnerischen Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme die eigene oder geg- 
nerische Trefferlistenposition verbessert oder verschlechtert hat. Hierfür 
bedarf es im Regelfall mehrerer Beweise, namentlich Beweise hinsichtlich 
der Trefferlistenpositionierung vor der in Frage stehenden Suchmaschi- 
nenoptimierungsmaßnahme und jener nach ebendieser. Eine Inaugensch- 
einnahme von Screenshots kommt hier nicht in Betracht, weil ein Screen- 
shot zwar eine Trefferlistenposition oder zumindest in Teilen auch Such- 
maschinenoptimierungsmaßnahmen darstellen kann, nicht jedoch den 
Umstand, dass zwischen beiden eine Verbindung im Sinne einer Kausalität 
besteht. Auch ist in diesem Zusammenhang der Quelltext einer Website 


1148 Hierzu Kapitel 6 B. I. 
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aus gleichen Gründen als Beweis nicht einschlägig. Beide Beweisformen 
können einen Zusammenhang nicht per se darstellen. Ein solcher Zusam- 
menhang könnte jedoch grundsätzlich mithilfe der Protokolldaten von 
Analysetools!!®# aufgezeigt werden. Die Analysetools verfügen insbesonde- 
re über datumsbezogene Protokolldaten, die Veränderungen im Ranking 
gewisser Unterseiten eines Content-Angebots sichtbar machen. Zur Be- 
weiskraft dieser Protokolldaten und insbesondere der damit möglicherwei- 
se beweisbaren Kausalität im vorliegenden Sinne ist dadurch noch nichts 
gesagt.1150 

Auch die für Content-Anbieter regelmäßig veröffentlichten Informatio- 
nen der marktführenden Suchmaschinenanbieter, sowie ihre Guidelines, 
können für den Beweis einer Kausalität zwischen Suchmaschinenoptimie- 
rungsmaßnahme und Trefferlistenposition grundsätzlich herangezogen 
werden. Hierbei gilt jedoch, dass Informationen des einen Suchmaschi- 
nenanbieters hinsichtlich seiner verwendeten Algorithmen und techni- 
schen Funktionsweise nicht notwendigerweise Beweis für die verwendeten 
Algorithmen und technischen Funktionsweisen einer anderen Suchma- 
schine gelten müssen, da sich die Suchmaschinenanbieter teilweise stark 
voneinander unterscheiden. Gleiches gilt für die Guidelines der Suchma- 
schinenanbieter. 

Schließlich kann Fachliteratur zur Suchmaschinenoptimierung hinzuge- 
zogen werden, um Beweise dahingehend zu erbringen, welche und inwie- 
weit Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen gewisse Veränderungen in 
Trefferlistenpositionen grundsätzlich oder konkret hervorrufen können. 

Für den Zeugenbeweis hinsichtlich der Kausalität zwischen Suchma- 
schinenoptimierungsmaßnahme und Trefferlistenposition ist festzuhalten, 
dass diese Kausalität von einem Zeugen in der Regel nicht ohne Weiteres 
wahrgenommen werden kann. Der Zeuge müsste Kenntnis von den Proto- 
kolldaten der Analysetools einer Partei haben, um überhaupt Veränderun- 
gen im Ranking feststellen zu können und diese sodann auf eine gewisse 
Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme zurückführen. Denkbar sind hier- 
bei nur Zeugen, die tatsächlich einerseits die Suchmaschinenoptimie- 
rungsmaßnahmen zumindest einer der Parteien im Blick haben, und ande- 
rerseits die Veränderungen hinsichtlich der Trefferlistenpositionen. 

Die Parteivernehmung kann als Beweis der Kausalität zwischen Suchma- 
schinenoptimierungsmaßnahme und Trefferlistenposition grundsätzlich 
angeführt werden. Zu beachten ist zunächst, dass eine Partei zwar die Ver- 


1149 Lammenett, Online-Marketing, S. 434 ff. 
1150 Hierzu Kapitel 6 B. IV. 3. 
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änderungen in den Trefferlisten nach der Vornahme einer oder mehrerer 
Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen durchaus erlebt haben und da- 
her darüber Aussagen treffen kann, dies jedoch nicht bedeutet, dass eine 
solche Wahrnehmung gleichbedeutend mit einer tatsächlichen Kausalität 
ist. Ungeachtet dessen könnte eine Partei die eigene Vernehmung als Be- 
weismittel gem. $ 447 ZPO beantragen. Eine Parteivernehmung der gegne- 
rischen Partei kann gem. § 445 Abs. 1 ZPO beantragt werden, wobei auch 
hier die Beweisaufnahme von der Zustimmung der gegnerischen Partei!!51 
abhängt. Inwieweit die Vernehmung einer Partei im Einzelfall überzeu- 
gend ist, stellt sich als Frage erst im Rahmen der Beweiswürdigung. 

Dem Sachverständigenbeweis kommt bei strittigen Tatsachen hinsicht- 
lich der Kausalität von Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme und Tref- 
ferlistenposition erhöhte Bedeutung zu, da die Beantwortung solcher Fra- 
gen nicht nur vertiefte Kenntnisse zu Suchmaschinen und Suchmaschinen- 
optimierung in theoretischer Hinsicht, sondern auch langjährige Erfah- 
rung in den Veränderungen von Trefferlisten erfordert. Da der Algorith- 
mus marktführender Suchmaschinen unbekannt ist, kann auch der Sach- 
verständige lediglich auf sein Erfahrungswissen zurückgreifen, wenn es 
darum geht zu bewerten, welche Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme 
welchen Einfluss auf welche Trefferliste gehabt haben könnte. 


IV. Beweiswürdigung suchmaschinenoptimierungsspezifischer 
Beweismittel 


Obige Ausführungen zu möglichen streitigen Tatsachenbehauptungen 
und diesbezüglich einschlägigen Beweismitteln bei Streitigkeiten vor 
einem Zivilgericht, die Suchmaschinenoptimierung zum Gegenstand ha- 
ben, geben noch keine Auskunft darüber, welche Überzeugungskraft et- 
waigen Beweismitteln im Einzelfall zukommt. !!5? 

Richter gehören grundsätzlich zum Kreis durchschnittlicher Nutzer von 
Suchmaschinen und verfügen daher über Sachkunde und eigenes Erfah- 
rungswissen hinsichtlich des Einsatzes von Suchmaschinen. Vertieftes Wis- 
sen bezüglich der technischen Funktionsweise marktführender Suchma- 


1151 $446 ZPO. 

1152 Nur vorsichtig werden Nachweisschwierigkeiten bei Fallkonstellationen mit 
Bezug zur Suchmaschinenoptimierung von Heim, Einflussnahme auf Treffer- 
listen, S.234 und Mohr, Internetspezifische Wettbewerbsverstöße, S. 156 ange- 
deutet. 
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schinen ist Richtern ebenso wenig wie sonstigen Nutzern von Suchmaschi- 
nen zu unterstellen. Suchmaschinenoptimierung als Form des Internet- 
marketings dürfte den meisten Richtern zwar als Schlagwort bekannt sein, 
jedoch ist davon auszugehen, dass sie ähnlich wie übliche Nutzer von 
Suchmaschinen!!3 keine Kenntnisse hinsichtlich Durchführung und Er- 
folg!!5* von Suchmaschinenoptimierung aufweisen. Auf eigene Sachkunde 
und etwaiges Erfahrungswissen hinsichtlich Suchmaschinenoptimierung 
können nach hiesiger Ansicht die Zivilgerichte daher derzeit nicht zurück- 
zugreifen. 

Gem. § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO entscheidet das Gericht nach freier Über- 
zeugung, ob es eine tatsächliche Behauptung für wahr oder für nicht wahr 
erachtet. Ziel der Beweiswürdigung gem. $ 286 Abs. 1 ZPO ist nicht die Er- 
mittlung einer wie auch immer gearteten objektiven Wahrheit, sondern 
die Überzeugungsbildung des Richters hinsichtlich der Tatsachenbehaup- 
tungen.!!55 Dieser Grundsatz der freien Beweiswürdigung bedeutet insbe- 
sondere, dass in der Person des Richters - auf Grundlage der Verhandlung 
und etwaiger Beweisaufnahme - eine zumindest auch subjektive Überzeu- 
gung gebildet wird.'15° Es reicht nicht aus, dass der Richter eine Tatsache 
aufgrund überwiegender Wahrscheinlichkeit für wahr erachtet, sondern er 
muss „voll“ überzeugt sein, d.h. eine schr hohe Wahrscheinlichkeit für das 
Vorliegen seiner erachteten Tatsachen erkennen - vernünftige Zweifel an 
dem Wahrheitsgehalt der in Frage stehenden Tatsachenbehauptung müs- 
sen schweigen.!!5” Grenzen findet die subjektive Überzeugungsbildung des 
Richters in der Einhaltung logischer Denkgesetze, in der Berücksichtigung 


zwingender Erfahrungssätze und in der Beachtung bekannter Naturgeset- 
ze.1158 


1. Beweiswürdigung von Beweismitteln zur Trefferlistenposition 
Fraglich ist, ob und inwieweit die dargestellten Beweismittel hinsichtlich 


Tatsachenbehauptungen betreffend Trefferlistenpositionen vom Gericht 
gem. $ 286 Abs. 1 S. 1 ZPO als wahr zu erachten sein müssten. 


1153 Hierzu Kapitel 5 C. II. 1. 

1154 Zur Unterscheidung zwischen Erfolg und Durchführung von Suchmaschinen- 
optimierung Kapitel 5 A. I. 

1155 Prütting, in: MüKoZPO, § 286 Rn. 11. 

1156 Leipold, in: Stein/Jonas, $ 286 Rn.3. 

1157 Prütting, in: MüKoZPO, $ 286 Rn. 35 ff.; Leipold, in: Stein/Jonas, $ 286 Rn. 4f. 

1158 Greger, in: Zöller ZPO, $ 286 Rn. 13b. 
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Hierbei sind zunächst zwei Fallkonstellationen zu unterscheiden: zum 
einen Fälle, in denen eine Partei versucht, eine exakte Trefferlistenposition 
zu beweisen und zum anderen solche Fälle, in denen es nicht um eine ex- 
akte Trefferlistenposition, wohl aber um einen bestimmten Bereich inner- 
halb einer Trefferliste geht. Letztere Fallkonstellation betrifft beispielswei- 
se den Versuch zu beweisen, im vorderen Bereich auf Seite 1 einer Treffer- 
liste zu einem bestimmten Suchbegriff aufzutauchen. Für beide Fallkon- 
stellationen gilt grundsätzlich, dass der Algorithmus marktführender 
Suchmaschinen nicht bekannt ist, von diesem also nicht auf eine objektive 
Trefferlistenposition zurückgeschlossen werden kann, und darüber hinaus 
eine objektive Trefferlistenposition auch nicht ermittelbar ist.!!59 

Bei Beweismitteln, die eine exakte Trefferlistenposition betreffen, ver- 
sucht eine Partei beispielsweise zu beweisen, bei der Suchanfrage „Wasch- 
maschine online kaufen“ auf Trefferlistenposition 1 zu sein. Hierzu würde 
die Partei die bereits dargestellten Beweismittel anführen. Das Gericht 
müsste gem. $ 286 Abs. 1 S. 1 ZPO mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit und 
unter Schweigen vernünftiger Zweifel annehmen, dass diese Trefferlisten- 
position bei dieser Suchanfrage von der Partei eingenommen ist. Dass sich 
Trefferlisten nicht objektiv!! ermitteln lassen, ist bereits hier für die 
Überzeugungsbildung des Gerichts relevant: Jedes Beweismittel — bei- 
spielsweise ein Screenshot oder ein Datenauszug eines Analysetools - ist 
nur eine subjektive Ermittlung einer Trefferlistenposition, da die Suchan- 
fragen immer vom Zeitpunkt, verwendeten Endgerät, vorheriger Suchhis- 
torie und weiteren seitens des Suchenden personalisierten Faktoren ab- 
hängt und dementsprechend verschiedene Suchergebnisse zu Tage för- 
dert.!161 Dass also die Partei, welche beispielsweise einen Screenshot einer 
Trefferlistenposition als Beweis anführt, diese Trefferlistenposition auch 
tatsächlich durch die eingesetzte Suchmaschine angezeigt bekommen hat, 
ist durchaus sehr wahrscheinlich. Hier können vernünftige Zweifel 
schweigen. Damit ist jedoch nicht automatisch auch bewiesen, dass die ge- 
tätigte Suchanfrage immer und überall das gleiche Suchergebnis, mithin 
die gleiche Trefferlistenposition für ein bestimmtes Content-Angebot auf- 
gewiesen hat oder aufweist. Möchte eine Partei beispielsweise beweisen, 
mit der Suchanfrage „Waschmaschine online kaufen“ auf Trefferlistenposi- 


1159 Hierzu Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4 B. und C. 

1160 Hierzu Kapitel 2 A. II. und Kapitel 4 C. 

1161 Eberwein, Wettbewerbsrechtliche Aspekte von Domains und Suchmaschinen, 
5.157 weist zwar auf die grundsätzliche Möglichkeit der Datenauswertung 
mittels Analysetools hin, hinterfragt aber nicht die Grenzen ebendieser. 
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tion 1 zu sein, kann ein Screenshot, der ebendies aufzeigt, das Gericht 
nicht mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit von dieser Tatsache ausgehen las- 
sen. Das Gericht muss den vernünftigen Zweifeln Raum lassen, die darauf 
hinweisen, dass Trefferlistenpositionen nie objektiv ermittelbar sind und 
ein solcher Screenshot stets nur eine hochpersonalisierte Momentaufnah- 
me einer bestimmten Suchanfrage und dem damit verbundenen Such- 
ergebnis darstellen. Vernünftige Zweifel an einer innegehabten Trefferlis- 
tenposition schweigen hier nicht. Daran ändern auch andere Beweismittel 
wie beispielsweise Datenauszüge aus Analysetools!!% grundsätzlich nichts. 
Die Analysetools marktführender Suchmaschinenanbieter verfügen zwar 
über eine objektivere und größere Datensammlung als Analysetools von 
Drittanbietern, jedoch sind auch die dort aufgezeichneten Trefferlistenpo- 
sitionen zumindest zeitabhängig, teilweise personalisiert und niemals ob- 
jektiv. Analysetools von Drittanbietern wiederum versuchen lediglich eine 
Annäherung an den unbekannten Algorithmus von Suchmaschinen, sind 
mithin also nur Spekulationen und unterliegen bei ihren Suchanfragen 
und Datensammlungen wiederum verschiedenen Zeitpunkten, Endgerä- 
ten, IP-Adressen, Suchhistorien und weitere personalisierte Faktoren. Ver- 
nünftige Zweifel können auch hier nicht schweigen, wenn durch diese Da- 
tenauszüge eine exakte Trefferlistenposition objektiv bewiesen werden soll. 
Es ist zuzugeben, dass bei Betrachtung eines glaubwürdigen Screenshots 
oder eines glaubwürdigen Datenauszugs des verwendeten Analysetools ein 
Gericht die Tatsachenbehauptung für überwiegend wahrscheinlich hält. 
Dies reicht jedoch für eine „volle“ Überzeugung gem. § 286 Abs.1 S.1 
ZPO, bei der vernünftige Zweifel schweigen, nicht aus.!'!% Auch Zeugen- 
aussagen oder das Ergebnis einer Parteivernehmung können das Inneha- 
ben oder nicht Innehaben einer Trefferlistenposition in objektiver Weise 
nicht mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit beweisen, da diese persönlichen 
Eindrücke lediglich zeitpunktabhängige und hinsichtlich der vorgenom- 
menen Suchanfrage hochpersonalisierte Wahrnehmungen einer Trefferlis- 
te darstellen. Sogar ein Sachverständiger kann hier aus gleichen Gründen 
keinen voll überzeugenden Beweis erbringen, da auch ihm nicht die Mög- 
lichkeit gegeben ist, eine objektive Trefferlistenposition zu ermitteln. Der 
Beweis einer exakten objektiven Trefferlistenposition kann somit nach hie- 
siger Ansicht nicht erbracht werden, weil stets vernünftige Zweifel beste- 
hen bleiben. 


1162 Lammenett, Online-Marketing, S. 434 ff. 
1163 Prütting, in: MüKoZPO, $ 286 Rn. 35 ff.; Leipold, in: Stein/Jonas, $ 286 Rn. 4f. 
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Möglich ist hingegen der Beweis einer subjektiven Wahrnehmung einer 
exakten Trefferlistenposition. Beispielsweise kann eine Partei durchaus be- 
weisen, dass mit schr hoher Wahrscheinlichkeit an einem bestimmten Tag, 
zu einer bestimmten Zeit, bei Verwendung eines bestimmten Endgerätes, 
einer bestimmten IP-Adresse und einer bestimmten Suchanfrage bei einer 
bestimmten Suchmaschine das in Frage stehende Content-Angebot auf ex- 
akt dieser oder jener Trefferlistenposition erschienen ist. Hierfür reicht 
nach hiesiger Ansicht ein Screenshot, ein Datenauszug aus einem Analyse- 
tool, eine Zeugenaussage oder eine Parteivernehmung aus. Dass dieses 
hochpersonalisierte und zeitbedingte Suchergebnis tatsächlich von einer 
Suchmaschine angezeigt und von einer Person wahrgenommen worden 
ist, kann unter Schweigen vernünftiger Zweifel mit den bereits dargestell- 
ten Mitteln überzeugend bewiesen werden. Allerdings ist anzunehmen, 
dass strittige Tatsachenbehauptungen in Fallkonstellationen mit Bezug zur 
Suchmaschinenoptimierung selten die Frage betreffen, ob eine exakte Tref- 
ferlistenposition von einer Partei wahrgenommen, sondern viel mehr, ob 
eine exakte Trefferlistenposition von einer Partei objektiv, d.h. unabhängig 
vom Zeitpunkt und hochpersonalisierter Suchanfrage, eingenommen wor- 
den ist. 

Insofern bleibt es bei dem Zwischenergebnis, dass das Innehaben oder 
nicht Innehaben einer exakten objektiven Trefferlistenposition nicht über- 
zeugend gem. $ 286 Abs. 1 S. 1 ZPO bewiesen werden kann. 

Gänzlich anders verhält es sich bei Beweismitteln hinsichtlich des Inne- 
habens oder nicht Innehabens einer nicht exakten Trefferlistenposition, je- 
doch eines Bereichs einer Trefferliste. Beispielsweise könnte eine Partei mit 
den dargestellten Beweismitteln versuchen zu beweisen, dass sie zu einer 
bestimmten Suchanfrage zwar nicht exakt auf Trefferlistenposition 4 zu 
finden ist, jedoch zumindest auf Seite 1 der Trefferliste. Die Problematik, 
dass sich Trefferlistenpositionen grundsätzlich nicht objektiv ermitteln las- 
sen!!64, betrifft diese Fallkonstellationen des Bereichs einer Trefferliste 
zwar genauso wie Fallkonstellationen einer exakten Trefferlistenposition, 
jedoch ist im Hinblick auf die Beweiswürdigung nicht relevant, ob etwas 
objektiv festgestellt werden kann, sondern ob das Gericht „voll“ überzeugt 
vom Vorliegen einer Tatsache ist. Sofern ein Beweismittel lediglich einen 
Bereich einer Trefferliste betrifft und nicht eine exakte Trefferlistenpositi- 
on, ist es durchaus denkbar, dass das Gericht mit sehr hoher Wahrschein- 
lichkeit annehmen kann, das in Frage stehende Content-Angebot bewege 
sich nach Eingabe einer bestimmten Suchanfrage in einem gewissen Be- 


1164 Siehe Kapitel 2 A. II. und Kapitel 4 C. 
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reich der Trefferliste. Beispielsweise könnte ein Content-Angebot nach der 
Suchanfrage „Waschmaschine online kaufen“ zwar - abhängig vom ver- 
wendeten Endgerät, Zeitpunkt, IP-Adresse und weiterer personalisierter 
Faktoren - nicht immer die gleiche Trefferlistenposition einnehmen, wohl 
aber in den weit überwiegenden Fällen stets irgendwo auf Seite 1 der Tref- 
ferliste auftauchen. Dies ist in der Praxis der Suchmaschinenoptimierung 
sogar der Regelfall, da sich die Trefferlistenpositionen tatsächlich sehr oft 
schnell verändern, selten jedoch ein Content-Angebot ohne weiteres Zu- 
tun oder gar plötzlich völlig aus einem bestimmten Bereich der Trefferliste 
fällt. Hier kommen sowohl Screenshots, als auch Datenauszüge von Analy- 
setools, aber auch Zeugenaussagen, das Ergebnis einer Parteivernehmung 
und die Aussage eines Sachverständigen zum Tragen: All diese Beweismit- 
tel können das Gericht überzeugen, ein Content-Angebot habe sich zu- 
mindest regelmäßig in einem gewissen Bereich einer Trefferliste bewegt. 
Die Datenauszüge der Analysetools sind zwar nicht exakt, wohl aber ge- 
nau, ebenso ein ständiges Beobachten der Trefferliste durch einen Zeugen 
oder der Parteien selbst. Ein Sachverständiger kann überzeugend darlegen, 
dass es mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit für das in Frage stehende Con- 
tent-Angebot möglich gewesen ist, regelmäßig in einem gewissen Bereich 
der Trefferliste aufzutauchen. Hierbei kommt es für eine „volle“ Überzeu- 
gung des Gerichts sehr auf den konkreten Einzelfall an. Beispielsweise ist 
es sehr unwahrscheinlich, dass ein neues Content-Angebot für eine belieb- 
te Suchanfrage wie „Waschmaschine online kaufen“ sofort nach dem Onli- 
nestellen auf Seite 1 einer Trefferliste auftaucht.!!%° Umgekehrt ist es sehr 
wahrscheinlich, dass ein Content-Angebot, welches unter jahrelanger, ho- 
her Anstrengung hinsichtlich Suchmaschinenoptimierung auf die Key- 
words „Waschmaschine online kaufen“ optimiert wurde, völlig außerhalb 
der ersten 10 Seiten einer Trefferliste ein Dasein fristet. Für die beweis- 
pflichtige Partei kann es in diesen Fällen von Nöten sein, mehrere Beweis- 
mittel anzuführen: Screenshots verschiedener Zeitpunkte und verschiede- 
ner, verwendeter Endgeräte, mehrere Datenauszüge aus unterschiedlichen 
Analysetools und Zeugenaussagen, die eine bestimmte Trefferliste hin- 
sichtlich eines bestimmten Suchbegriffs über einen längeren Zeitraum be- 
obachtet haben. Aus einer solchen Gesamtschau kann ein Gericht von 
einer schr hohen Wahrscheinlichkeit bezüglich des Innehabens oder nicht 
Innehabens eines Bereichs einer Trefferliste unter Schweigen vernünftiger 


1165 Dies allein deshalb, weil marktführende Suchmaschinen neuen Content-Ange- 
boten nicht immer sofort vertrauen und erst abwarten, wie sich das Klickver- 
halten der Suchmaschinennutzer darstellt. 
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Zweifel ausgehen. Hinsichtlich dieser Fallkonstellationen lässt sich der zu- 
vor kritisierte Beschluss des LG Wuppertal!!% durchaus positiver bewer- 
ten. Dort hatte das Gericht eine eigene Suchmaschinenrecherche ange- 
strengt und festgestellt, dass ein gewisses Content-Angebot nicht auf den 
ersten fünf Seiten erschien.'!” Aus Sicht der Beweiswürdigung ist diese 
Schlussfolgerung des LG Wuppertal nicht falsch. Eine Recherche bei ver- 
schiedenen Suchmaschinen gibt zumindest Aufschluss darüber, ob ein 
Content-Angebot überhaupt wahrnehmbar auf Seite 1 oder zumindest Sei- 
te 2 angezeigt wird. Genau wie das LG Wuppertal eine breitgefächerte Re- 
cherche angestrengt hat, können auch Parteien eine solche Annäherung an 
einen Bereich einer Trefferliste vornehmen, um den Beweis überzeugend 
zu erbringen. Je genauer und feiner die Recherche, desto eher ist ein Ge- 
richt davon zu überzeugen, dass sich das in Frage stehende Content-Ange- 
bot mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit in einem gewissen Bereich einer 
Trefferliste bewegt oder bewegt hat. Grundsätzlich kann der Beweis des In- 
nehabens eines bestimmten Bereichs einer Trefferliste also gelingen. Ver- 
nünftige Zweifel müssen hier - anders als bei der Frage nach einer exakten 
Trefferlistenposition — keineswegs immer vorhanden sein. 


2. Beweiswürdigung von Beweismitteln zu 
Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen 


Wie überzeugend gem. § 286 Abs.1 S.1 ZPO die bereits dargestellten Be- 
weismittel hinsichtlich Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen sind, 
hängt zunächst davon ab, welche Art der Suchmaschinenoptimierungs- 
maßnahme bewiesen werden soll. 

Bei unmittelbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungsmaßnah- 
men!!68 präsentieren die diesbezüglich einschlägigen Beweismittel die in 
Frage stehende Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme. Beispielsweise 
lässt sich auf einem Screenshot des Content-Angebots der gegnerischen 


1166 LG Wuppertal, Beschluss vom 5.6.2014 - Az. 9 S 40/14. 

1167 LG Wuppertal, Beschluss vom 5.6.2014 - Az. 9 S 40/14: „Eine Internet-Recher- 
che der Kammer vom heutigen Tage hat ergeben, dass das Verzeichnis 
"www.Branche100.eu" nach Eingabe der Begriffe "Branchenbuch", "Branchen- 
verzeichnis" oder "Gelbe Seiten" in die (marktführenden) Suchmaschinen 
Google, Bing und Ask auf den jeweils ersten fünf Suchtrefferseiten nicht er- 
scheint.“ 

1168 Zur Unterscheidung von unmittelbar und lediglich mittelbar sichtbaren Such- 
maschinenoptimierungsmaßnahmen siehe Kapitel 4 D. 
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Partei erkennen, welcher suchmaschinenoptimierte Produkttext für ein 
Warenangebot verwendet worden ist. Bei Inaugenscheinnahme dieses 
Screenshots kann das zuständige Gericht im Regelfall mit sehr hoher 
Wahrscheinlichkeit davon ausgehen, dass der auf dem Screenshot erkenn- 
bare Inhalt in dieser Form tatsächlich stattgefunden hat. Gleiches gilt auch 
für die übrigen diesbezüglichen Beweismittel wie etwa der Zeugenbeweis 
oder die Parteivernehmung. Sollte beispielsweise ein Zeuge aussagen, er 
habe diese oder jene unmittelbar sichtbare Suchmaschinenoptimierungs- 
maßnahme auf dem Content-Angebot einer Partei in eigener Person wahr- 
genommen, hängt die Beweiswürdigung hier von der Vertrauenswürdig- 
keit des Zeugen ab. Diese Art der Beweisführung ist mit Fällen vergleich- 
bar, in denen vor Gericht bewiesen werden soll, dass auf einer Website zu 
einem bestimmten Zeitpunkt ein bestimmter Inhalt vorzufinden war. 
Suchmaschinenoptimierungsspezifische Umstände, die vernünftige Zwei- 
fel beim Richter hinsichtlich der Beweismittel wecken könnten, sind bei 
der Beweisführung hinsichtlich unmittelbar sichtbarer Suchmaschinenop- 
timierungsmaßnahmen nicht ersichtlich. 

Nichts anderes muss sich für die Überzeugungsbildung bei Beweismit- 
teln betreffend lediglich mittelbar sichtbarer Suchmaschinenoptimierungs- 
maßnahmen!!® ergeben. Zwar sind in der realen Nutzung von Content- 
Angeboten diese Art der Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen nicht 
unmittelbar erkennbar, doch sollten sie durch Beweismittel „festgehalten“ 
worden sein, könnte die Beweiswürdigung in gleicher Weise erfolgen wie 
bei unmittelbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen. Bei 
Beweismitteln hinsichtlich Dateiattributen und Meta-Tags - beispielsweise 
der Auszug eines Quelltexts - gibt es in der Regel keinen Grund für den 
zuständigen Richter, vernünftige Zweifel am Vorhandensein dieser Such- 
maschinenoptimierungsmaßnahmen zu haben. Diesbezüglich ergibt sich 
nichts Suchmaschinenoptimierungsspezifisches, viel mehr gleicht diese 
Fallkonstellation ebenfalls derjenigen, in welcher vor Gericht Inhalte einer 
Website zu einem bestimmten Zeitpunkt bewiesen werden müssen. Mit 
anderen Worten: Dass die Dateiattribute oder Meta-Tags nicht unmittelbar 
sichtbar waren, ist kein die freie Beweiswürdigung beeinflussender Um- 
stand. Beim Linkbuilding verhält es sich ebenso: Zwar kann das Linkbuil- 
ding nicht ohne Weiteres festgestellt werden, jedoch ist dann, wenn es 
durch ein Beweismittel präsentiert worden ist — beispielsweise einer Zeu- 
genaussage dahingehend, eine Marketingagentur habe Linkbuilding für 
eine Partei betrieben - kein Fall der Beweiswürdigung in speziell Suchma- 


1169 Siehe Kapitel 4 D. 
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schinenoptimierung betreffender Hinsicht mehr. Auch bei „negativer 
SEO“1170 und bei simuliertem Nutzerverhalten!!7! als zwei Formen der 
eindeutig von Suchmaschinen nicht gewünschten Suchmaschinenoptimie- 
rungsmaßnahmen kann sich zwar die Beschaffung eines Beweismittels als 
sehr schwierig erweisen!!7?, die Beweiswürdigung hingegen ist nicht in 
suchmaschinenoptimierungsspezifischer Form betroffen. 

Insgesamt ergibt sich hinsichtlich der Beweismittel zu unmittelbar und 
lediglich mittelbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen 
keine eigens für Suchmaschinenoptimierung geltende Beweiswürdigung. 


3. Beweiswürdigung von Beweismitteln zur Kausalität zwischen 
Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen und Trefferlistenposition 


Bereits die Auswahl an grundsätzlich tauglichen Beweismitteln zur Kausa- 
lität zwischen Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen und Trefferlisten- 
position ist - wie aufgezeigt!!73 - spärlich und schwierig. 

Unabhängig von der Betrachtung einzelner Beweismittel zur Kausalität 
zwischen Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme und Trefferlistenpositi- 
on ist denkbar, dass die Problematik hinsichtlich nicht ermittelbarer ob- 
jektiver Trefferlisten!!”* ein für die Überzeugungsbildung des Gerichts 
grundsätzlich entscheidenden Umstand ausmachen könnte. Dies ist bereits 
bei der Beweiswürdigung von Beweismitteln zu Trefferlistenpositionen als 
ein erheblicher Faktor erkannt worden. Wenn schon eine exakte objektive 
Trefferlistenposition gem. $ 286 Abs. 1$.1 ZPO nicht ohne Schweigen ver- 
nünftiger Zweifel vom Gericht angenommen werden kann, muss dies in 
vielen Fällen erst Recht für die Kausalität zwischen Suchmaschinenopti- 
mierungsmaßnahme und Trefferlistenposition gelten, da dieser Kausalität 
eine festgestellte Trefferlistenposition immanent ist. Es sind jedoch Fall- 
konstellationen denkbar, in denen die Trefferlistenposition nicht strittig 
ist, mithin also keines Beweises bedarf, wohl aber die Kausalität. Dass eine 
exakte Trefferlistenposition nicht objektiv ermittelt werden kann, muss für 
die Beweiswürdigung daher nicht bedeuten, vernünftige Zweifel seien 
stets vorhanden. 


1170 Erlhofer, Suchmaschinen-Optimierung, S. 840. 
1171 Hierzu Kapitel 2 D. II. 2. 

1172 Hierzu Kapitel 6 B. Ill. 2. 

1173 Hierzu Kapitel 6 B. III. 3. 

1174 Hierzu Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4 C. 
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Wiederum unabhängig von der Betrachtung einzelner Beweismittel zur 
Kausalität zwischen Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme und Treffer- 
listenposition ist anzumerken, dass die Unbekanntheit des Algorithmus 
marktführender Suchmaschinen einen Einfluss auf die Beweiswürdigung 
gem. $286 Abs. 1 S.1 ZPO haben könnte. Wenn der Algorithmus unbe- 
kannt ist, kann sich ein Richter grundsätzlich niemals vollkommen sicher 
sein, eine bestimmte Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme habe zu 
einer bestimmten Trefferlistenposition geführt. Eine vollkommene Sicher- 
heit ist gem. $ 286 Abs. 1 S.1 ZPO jedoch nicht Voraussetzung dafür, dass 
seitens des Richters eine Tatsache als wahr erachtet wird. Hierfür ist bereits 
ausreichend, dass der Richter dem tatsächlichen Vorliegen der strittigen 
Tatsachen eine sehr hohe Wahrscheinlichkeit zumisst.!175 Allerdings kön- 
nen wiederum vernünftige Zweifel nicht zum Schweigen gebracht wer- 
den, wenn der Algorithmus — mithin also die exakte Funktionsweise der 
Bildung von Suchergebnissen — unbekannt ist. Es würden bei jeder Einzel- 
fallbetrachtung von Kausalitäten im Bereich Suchmaschinenoptimierung 
stets Zweifel, und zwar durchaus vernünftige Zweifel vorhanden sein kön- 
nen. Es wird bei der konkreten Betrachtung einzelner Beweismittel daher 
entscheidend darauf ankommen, ob die übrigbleibenden Zweifel vernünf- 
tig sind, sprich ob trotz Unbekanntheit des Algorithmus der Richter im 
Einzelfall dennoch eine ausreichend hohe Wahrscheinlichkeit des Vorlie- 
gens einer Tatsache annehmen kann. 

Protokolldaten einschlägiger Analysetools!!7° können - wie aufge- 
zeigt!!7” - einen Zusammenhang zwischen eingesetzten Suchmaschinenop- 
timierungsmaßnahmen und erreichten Trefferlistenpositionen darstellen. 
Hierbei ist zu unterscheiden zwischen Analysetools der Suchmaschinenan- 
bieter und solchen von Drittanbietern. Die Analysetools von Drittanbie- 
tern versuchen, den unbekannten Algorithmus marktführender Suchma- 
schinen nachzuempfinden und Content-Angebote, sowie Suchergebnisse 
zu indexieren. Eine solche Datensammlung ist daher im Hinblick auf die 
Beweiswürdigung lediglich eine Annäherung an das tatsächlich Geschehe- 
ne, niemals eine Protokollierung ebendessen. Bei der Betrachtung solcher 
Protokolldaten durch einen Richter ist somit anzunehmen, dass vernünfti- 
ge Zweifel oft nicht schweigen können. Zwar kann ein Analysetool durch- 
aus sehr gut den unbekannten Algorithmus marktführender Suchmaschi- 


1175 Prütting, in: MüKoZPO, $ 286 Rn. 35 ff.; Leipold, in: Stein/Jonas, ZPO, § 286 
Rn. 4f. 

1176 Lammenett, Online-Marketing, S. 434 ff. 

1177 Hierzu Kapitel 6 B. I. 3. 
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nen nachempfinden, und ebenso sehr gut Content-Angebote und Such- 
ergebnisse indexieren. Nichtsdestotrotz vervielfacht sich hier der beweis- 
würdigungserhebliche Umstand, dass der Algorithmus unbekannt ist. Ana- 
lysetools der marktführenden Suchmaschinen hingegen basieren zumin- 
dest teilweise auf dem eigenen verwendeten Algorithmus, sodass die hier 
protokollierten Daten immerhin keine bloße Annäherung darstellen. Für 
die Beweiswürdigung bedeutet dies grundsätzlich, dass der Richter den 
Protokolldaten der Analysetools marktführender Suchmaschinen eine hö- 
here Überzeugungskraft zumessen darf und sollte als Protokolldaten von 
Analysetools der Drittanbieter. Für alle Analysetools ist gleichermaßen an- 
zumerken, dass eine exakte Kausalität zwischen Suchmaschinenoptimie- 
rungsmaßnahme und Trefferlistenposition derzeit weder dargestellt, und 
auch zukünftig in Teilen nicht darstellbar sein wird. Beispielsweise kann 
ein Analysetool durchaus den Zusammenhang erkennen lassen, dass seit 
dem Eingang vermehrter Links (im Wege des Linkbuilding) insgesamt 
mehr Unterseiten eines Content-Angebots auf den vorderen Bereichen von 
Trefferlisten anzufinden waren und angeklickt worden sind. Exakt ist die- 
ser Zusammenhang jedoch in keinem Analysetool darstellbar, da der Algo- 
rithmus der Suchmaschinen unbekannt ist. Ein Richter wird bei der Be- 
weiswürdigung solcher Protokolldaten daher vor dem Problem stehen, ob 
vernünftige Zweifel aufgrund der Unbekanntheit des Algorithmus das ge- 
samte Beweismittel als unglaubwürdig erscheinen lassen. Immerhin könn- 
te es in diesem Beispiel auch sein, dass zwar eingehende Links deutlich ver- 
merkt worden sind, die Veränderungen in Trefferlisten tatsächlich jedoch 
durch ganz andere Umstände wie etwa das Nutzerverhalten der Besucher 
des Content-Angebots oder eine Änderung des Algorithmus der Suchma- 
schine beeinflusst waren. Eine Änderung des Algorithmus könnte, muss 
aber nicht vom Suchmaschinenanbieter angekündigt worden sein. Auch 
das Nutzerverhalten von Besuchern des Content-Angebots kann, muss 
aber nicht deutlich wahrnehmbar und protokolliert gewesen sein. Ver- 
nünftige Zweifel dürfen dem Richter in diesem Beispiel daher bleiben, da 
der Zusammenhang, welcher sich aus den Protokolldaten ergibt, zwar 
wahrscheinlich, nicht jedoch sehr wahrscheinlich im Sinne des Schwei- 
gens vernünftiger Zweifel ist. 

Ein Sachverständiger, der zu solchen Fragen Stellung nimmt, steht im 
Grunde vor denselben Problemen wie der Richter. Auch ihm ist der Algo- 
rithmus nicht bekannt, sodass vernünftige Zweifel seinerseits bei der Be- 
wertung von Kausalitäten zwischen Suchmaschinenoptimierungsmaßnah- 
me und Trefferlistenposition grundsätzlich bestehen bleiben. Allerdings 
verfügt der Sachverständige zumindest über konkrete Erfahrungen im Be- 
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reich Suchmaschinenoptimierung, sodass er bei der Auswertung von Pro- 
tokolldaten immerhin Vergleiche zu bereits erfahrenen Fallkonstellatio- 
nen ziehen kann. Die vertieften Kenntnisse und tatsächlichen Erfahrungen 
eines Sachverständigen hinsichtlich Suchmaschinenoptimierung können 
im Einzelfall dazu führen, dass ein Richter sich hierdurch bei seiner Über- 
zeugungsbildung vom Bereich des Wahrscheinlichen hin zum Bereich des 
sehr Wahrscheinlichen bewegt. Hat beispielsweise der Sachverständige die- 
se und jene eingehenden Linkmuster und die protokollierten Veränderun- 
gen in den Trefferlisten so oder ähnlich bereits in einer Vielzahl anderer 
Fälle erlebt und beobachtet, könnte dies vernünftige Zweifel durchaus 
zum Schweigen bringen. Bei der Glaubwürdigkeit des Sachverständigen 
kann der Richter, obwohl naturgemäß in Sachen Fachkenntnisse unterle- 
gen, zumindest beachten, ob der Sachverständige die grundsätzliche Pro- 
blematik hinsichtlich nicht objektiv ermittelbarer Trefferlisten!!7® und Un- 
bekanntheit des Algorithmus!!7? ernst nimmt und die damit verbundenen 
Konsequenzen für eine Beweisführung erkennt. Ein tauglicher Sachver- 
ständiger würde hinsichtlich der Kausalität von Suchmaschinenoptimie- 
rungsmaßnahme und Trefferlistenposition für den konkreten Einzelfall 
wohl zugeben müssen, diese sehr oft nicht unter Schweigen vernünftiger 
Zweifel nachweisen zu können. 

Für den Zeugenbeweis und die Parteivernehmung gilt hinsichtlich der 
Kausalität nichts speziell Suchmaschinenoptimierung betreffendes, da die 
aussagenden Personen letztlich nur ihre eigene Wahrnehmung der verän- 
derten Trefferlistenpositionen und die mutmaßlichen Ursachen ebendieser 
mitteilen können. Da auch ihnen der Algorithmus unbekannt ist, sind 
ihre Beobachtungen letztlich Mutmaßungen. Inwieweit eine Zeugenaussa- 
ge oder die Aussage einer Partei im konkreten Einzelfall überzeugt, ist 
grundsätzlich keine speziell für Suchmaschinenoptimierung geltende Fra- 
ge. Die Kenntnisse eines aussagenden Zeugen oder einer Partei hinsicht- 
lich der Kausalität lässt sich zumindest dadurch einschätzen, dass der Rich- 
ter erkennt, ob die aussagende Person mit der Problematik bezüglich nicht 
objektiv ermittelbarer Trefferlistenpositionen und Unbekanntheit des Al- 
gorithmus vertraut ist. 

Bei der Betrachtung von veröffentlichten Informationen der marktfüh- 
renden Suchmaschinen, der Guidelines oder Fachliteratur zur Suchma- 
schinenoptimierung ist anzumerken, dass die Aktualität dieser Informatio- 
nen eine erhebliche Rolle spielt. Nicht selten ändern sich die Algorithmen 


1178 Siehe Kapitel 2 A. IN. und Kapitel 4 C. 
1179 Siehe Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4 B. 
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der Suchmaschinen in kurzen Zeitabständen erheblich, sodass diesbezügli- 
che Informationen schnell veralten. 

Es zeigt sich insgesamt, dass der Richter den Protokolldaten von Analy- 
setools der Suchmaschinen hinsichtlich einer Kausalität im obigen Sinne 
am meisten Vertrauen entgegenbringen kann, dies insbesondere, wenn die 
Protokolldaten durch einen tauglichen Sachverständigen gedeutet werden. 
Allerdings verbleiben auch hier stets Zweifel, ohne dass nach hiesiger An- 
sicht pauschal ausgesagt werden könnte, ob diese Zweifel im konkreten 
Einzelfall vernünftig oder unvernünftig sind, sprich einer „volle“ Überzeu- 
gung gem. § 286 Abs. 1 S. 1 ZPO entgegenstehen oder nicht. 


V. Fazit 


Bei Fallkonstellationen vor Zivilgerichten mit speziellem Bezug zur Such- 
maschinenoptimierung ist zwischen den Parteien Streit hinsichtlich Tref- 
ferlistenpositionen, Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen und der 
Kausalität zwischen ebendiesen denkbar. Offenkundigkeit gem. $ 291 ZPO 
ist hinsichtlich ebendieser strittigen Tatsachen in der Regel nicht gegeben. 

Als Beweismittel bezüglich der strittigen, suchmaschinenoptimierungs- 
spezifischen Tatsachenbehauptungen kommt u.a. die Möglichkeit der Ein- 
reichung eines Screenshots, das Einreichen von Daten aus Analysetools, 
die Verwendung von Way-Back-Maschinen, Zeugenaussagen, Parteiver- 
nehmungen und Sachverständigengutachten in Betracht. 

Hinsichtlich der Beweismittel zu erreichten Trefferlistenpositionen ist 
deutlich darauf hinzuweisen, dass letztlich kein objektiver Beweis einer ex- 
akten Trefferlistenposition erbracht werden kann. Ein solcher objektiver 
Beweis ist für die richterliche Überzeugung im Wege freier Beweiswürdi- 
gung gem. $286 ZPO jedoch nicht notwendig, da hier bereits die Annah- 
me einer schr hohen Wahrscheinlichkeit unter Schweigen vernünftiger 
Zweifel ausreichend ist. Eine Überzeugung hinsichtlich exakter Trefferlis- 
tenpositionen wird oftmals nicht gelingen, hingegen eine Überzeugung 
hinsichtlich einem Bereich von Trefferlistenpositionen schon eher. 

Hinsichtlich der Beweiswürdigung von Beweismitteln zu Suchmaschi- 
nenoptimierungsmaßnahmen ergibt sich keine speziell für Suchmaschi- 
nenoptimierung geltende Betrachtung, da es sich um reine beweismäßige 
Darstellungen vorgenommener Marketingmaßnahmen handelt. 

Bei der Beweiswürdigung von Beweismitteln zur Kausalität zwischen 
Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen und Trefferlistenposition ist zu 
beachten, dass der Algorithmus von Suchmaschinen unbekannt und daher 
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eine endgültige Kausalität nicht nachgewiesen werden kann. Vernünftige 
Zweifel werden hier in vielen Fällen keineswegs schweigen. Nichtsdesto- 
trotz kann und muss sich ein zuständiger Richter im Wege freier Beweis- 
würdigung eine Überzeugung diesbezüglich bilden. Es wird bei der kon- 
kreten Betrachtung einzelner Beweismittel daher entscheidend darauf an- 
kommen, ob die übrigbleibenden Zweifel vernünftig sind, sprich ob trotz 
Unbekanntheit des Algorithmus und nicht objektiv ermittelbarer Treffer- 
listenpositionen der Richter im Einzelfall dennoch eine ausreichend sehr 
hohe Wahrscheinlichkeit des Vorliegens einer Tatsache unter Schweigen 
vernünftiger Zweifel annehmen kann. 

Es zeigt sich, dass die bereits zu Beginn der Untersuchung aufgezeigten 
Grundsatzfragen einer lauterkeitsrechtlichen Betrachtung für eine grund- 
sätzliche Beweisführung in Gerichtsverfahren vor Zivilgerichten mit spezi- 
ellem Bezug zur Suchmaschinenoptimierung eine erhebliche Bedeutung 
zukommt: Sowohl der Umstand, dass Trefferlisten objektiv nicht ermittel- 
bar sind!!80, als auch die Tatsache, dass der Algorithmus von Suchmaschi- 
nen unbekannt ist!!8!, kann Gegenstand streitiger Tatsachenbehauptungen 
sein und im Rahmen der Beweiswürdigung aller diesbezüglichen Beweis- 
mittel eine erhebliche Bedeutung entfalten. Richter sollten im Wege freier 
Beweiswürdigung suchmaschinenoptimierungsspezifischer Beweismittel 
nicht ohne Berücksichtigung ebendieser Umstände ihre Überzeugungen 
bilden. 


1180 Hierzu Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4C. 
1181 Hierzu Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4 B. 
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A. Schlussbetrachtung 


Auf Grundlage der vorliegenden Ergebnisse kann die Rechtsanwendung 
zukünftig möglicherweise erleichtert mit lauterkeitsrechtsbezogenen Fall- 
konstellationen, die Suchmaschinenoptimierung zum Gegenstand haben 
umgehen. Die vorliegende lauterkeitsrechtliche Betrachtung der Suchma- 
schinenoptimierung offenbart eine Vielzahl relevanter Fallkonstellationen, 
Unmengen unter Tatbestände des UWG subsumierbarer Einzelfälle, Pro- 
bleme bei diesbezüglichen Subsumtionsversuchen, sowie grundsätzliche 
Fragestellungen hinsichtlich der Lauterkeit von Suchmaschinenoptimie- 
rung. 

Die eingangs vorliegender Untersuchung aufgeworfenen Fragestellun- 
gen!!® konnten durch die Ergebnisse der Grundsatzfragen einer lauter- 
keitsrechtlichen Betrachtung der Suchmaschinenoptimierung, der dezi- 
dierten Auseinandersetzung mit lauterkeitsrechtlichen Tatbeständen hin- 
sichtlich Suchmaschinenoptimierung, sowie der Betrachtung von Lauter- 
keitsrecht und Suchmaschinenoptimierung in Gerichtsverfahren beant- 
wortet werden.!183 

Lauterkeitsrechtlich relevante Fallkonstellationen wurden bei der Unter- 
suchung der Tatbestände und der Gerichtsentscheidungen ausgiebig aufge- 
zeigt.!184 Keineswegs sind diese Fallkonstellationen als für die Zukunft ab- 
schließend zu betrachten. Es ist davon auszugehen, dass aufgrund verän- 
derter Funktionsweise von Suchmaschinen und damit einhergehender, 
aber auch unabhängig davon veränderter Gepflogenheiten im Bereich 
Suchmaschinenoptimierung neue Fallkonstellationen hinzutreten und be- 
reits vorhandene sich verändern werden. 

Die eingangs dargestellten technischen Grundlagen und tatsächlichen 
Begebenheiten der Suchmaschinenoptimierung führten zu relevanten 


1182 Siehe Kapitel 1 A. 

1183 Zu den Grundsatzfragen siehe Kapitel 4, zur Untersuchung lauterkeitsrechtli- 
cher Tatbestände bei der Suchmaschinenoptimierung siehe Kapitel 5, zur 
Suchmaschinenoptimierung in lauterkeitsrechtlichen Gerichtsverfahren siehe 
Kapitel 6. 

1184 Hierzu Kapitel 5 A. bis I. jeweils I., sowie Kapitel 6 A. I. 1. bis 7. jeweils a. 
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Grundsatzfragen einer lauterkeitsrechtlichen Betrachtung.!!85 Überra- 
schend und der bisherigen lauterkeitsrechtsbezogenen Literatur und 
Rechtsprechung mit Bezug zur Suchmaschinenoptimierung weit überwie- 
gend unbekannt ist der besprochene Umstand, dass Trefferlistenpositionen 
objektiv nicht ermittelbar sind!!86, und dass die Unbekanntheit und Ver- 
antwortlichkeit des Algorithmus von Suchmaschinen ernstzunehmende 
Probleme der Kausalitätsfeststellung hervorrufen kann!'!9”. Zukünftige lau- 
terkeitsrechtliche Betrachtungen von suchmaschinenoptimierungsspezifi- 
schen Fallkonstellationen sollten diese Umstände nicht weiter unbeachtet 
lassen. 

Hervorzuheben ist die dargestellte Tatsache, dass die durchaus legitimen 
und nachvollziehbaren Interessen von Marktteilnehmern, sowie Interessen 
der Allgemeinheit an qualitativ hochwertigen Informationen in Trefferlis- 
ten von Suchmaschinen lauterkeitsrechtlich unbedeutend sind.!188 Hier 
mag zwar der subjektive Eindruck entstehen, das Bereitstellen qualitativ 
minderwertiger Content-Angebote in vordersten Trefferlistenpositionen 
sei unlauter, doch bestätigt sich dies grundsätzlich nicht in lauterkeits- 
rechtlicher Hinsicht. 

Die derzeit gängigen Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen sind in 
der Regel überwiegend lauterkeitsrechtlich zulässig, erfüllen jedoch in ei- 
nigen Fällen durchaus Tatbestände des UWG. Es hat sich bei der Untersu- 
chung der lauterkeitsrechtlichen Tatbestände hinsichtlich Suchmaschinen- 
optimierung gezeigt, wie einzelfallabhängig die lauterkeitsrechtliche Be- 
trachtung von Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen ist.!!8? Aufgrund 
der Vielzahl von Fallkonstellationen mit Bezug zur Suchmaschinenopti- 
mierung sind lauterkeitsrechtliche Pauschalisierungen hinsichtlich einzel- 
ner gängiger Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen wenig brauchbar. 
Einige nicht gängige Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen wie etwa 
„negative SEO“1190 erfüllen hingegen in der Regel Tatbestände des UWG. 


1185 Siehe Kapitel 2 zu den technischen Grundlagen der Suchmaschinenoptimie- 
rung, sowie Kapitel 4 zu den Grundsatzfragen. 

1186 Siehe Kapitel 4 C. 

1187 Siehe Kapitel 4 B. 

1188 Siehe Kapitel 4 A. 

1189 Dieses Ergebnis insgesamt bestätigend Schirmbacher/Engelbrecht, CR 2015, 659 
(664). 

1190 Grundsätzlich zur „negativen SEO“ siehe Erlhofer, Suchmaschinen-Optimie- 
rung, S. 840, zur dezidierten lauterkeitsrechtlichen Betrachtung von „negativer 
SEO“ siehe Kapitel 5 D. III. 1. bis 3., Kapitel 5 E. I. und IV. 
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Auffällig ist, dass viele gängige Suchmaschinenoptimierungsmethoden 
lauterkeitsrechtliche Tatbestände zu einem hohen Anteil an Tatbestands- 
merkmalen erfüllen, jedoch einzelne Tatbestandsmerkmale nicht zur Er- 
füllung bringen und dadurch letztlich lauterkeitsrechtlich zulässig bleiben. 
Hierdurch zeigt sich, dass sich die tatsächliche Spitzfindigkeit von Such- 
maschinenoptimierern grundsätzlich gefährlich nahe an lauterkeitsrechtli- 
chen Tatbestandserfüllungen bewegt, in der Regel jedoch noch „unter 
dem Radar“ des UWG bleibt. 

Bei der Subsumtion von mit Suchmaschinenoptimierung zusammen- 
hängenden Fallkonstellationen unter Tatbestände des UWG hat sich ge- 
zeigt, dass eine vertiefte Kenntnis der Funktionsweise von Suchmaschinen, 
der Anwendung von Suchmaschinenoptimierung, der diesbezüglichen 
Auswirkung auf Marktteilnehmer, sowie das zugrunde gelegte Verbrau- 
cherleitbild spürbare Relevanz entfalten. Insbesondere muss im Rahmen 
einer hinsichtlich des Begriffs der Unlauterkeit im Einzelfall vorzuneh- 
mende Abwägung der Interessen die Besonderheiten von Fallkonstellatio- 
nen, die mit Suchmaschinenoptimierung zusammenhängen berücksichtigt 
werden, um zu tauglichen Ergebnissen zu gelangen. Für die Subsumtio- 
nen konnte und musste oftmals auf die grundlegenden Ergebnisse aus dem 
Grundlagenteil zur Suchmaschinenoptimierung, aus dem Grundlagenteil 
zum Lauterkeitsrecht, sowie aus den Grundsatzfragen einer lauterkeits- 
rechtlichen Betrachtung der Suchmaschinenoptimierung zurückgegriffen 
werden. 

Bei der lauterkeitsrechtlichen Betrachtung von suchmaschinenoptimie- 
rungsspezifischen Fallkonstellationen hat sich die Unterscheidung zwi- 
schen unmittelbar und lediglich mittelbar sichtbaren Suchmaschinenopti- 
mierungsmaßnahmen!'?!, Suchmaschinenoptimierung an sich und Such- 
maschinenoptimierung mit gleicher Zielrichtung!!”?, sowie Erfolg und 
Durchführung der Suchmaschinenoptimierung!!?? als stets hilfreich und 
teilweise notwendig erwiesen. 

Überraschend ist das Ergebnis, dass es bei der lauterkeitsrechtlichen 
Überprüfung von mit Suchmaschinenoptimierung zusammenhängenden 
Fallkonstellationen aus mehreren Gründen nicht primär auf die Gescheh- 


1191 Zur Unterscheidung von unmittelbar und lediglich mittelbar sichtbaren Such- 
maschinenoptimierungsmaßnahmen siehe Kapitel 4D. 

1192 Zur Unterscheidung von Suchmaschinenoptimierung an sich und Suchma- 
schinenoptimierung mit gleicher Zielrichtung siehe Kapitel 5 B. 1. 

1193 Zur Unterscheidung zwischen Erfolg und Durchführung der Suchmaschinen- 
optimierung siehe Kapitel 5 A. I. 
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nisse in den Trefferlisten ankommt - wie beispielsweise das Verdrängen 
von Spitzenpositionen zu gewissen Suchbegriffen - sondern lauterkeits- 
rechtlich sinnvoller Anknüpfungspunkt in den Suchmaschinenoptimie- 
rungsmaßnahmen zu erblicken ist.!!?* Bei dem lauterkeitsrechtlichen Blick 
auf die Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen ist wiederum überra- 
schenderweise selten relevant, welchen tatsächlichen Einfluss sie auf etwai- 
ge Veränderungen in den Trefferlisten haben.!!95 Der lauterkeitsrechtli- 
chen Literatur und Rechtsprechung zur Suchmaschinenoptimierung ist 
vor dem Hintergrund dieser Ergebnisse anzuraten, den Fokus bei Fallkon- 
stellationen, welche Suchmaschinenoptimierung zum Gegenstand haben, 
weg von den Trefferlisten und vermehrt hin zu den Suchmaschinenopti- 
mierungsmaßnahmen zu lenken. 

Grundsätzlich neu ist die Erkenntnis aus der Untersuchung der Mitbe- 
werbereigenschaft bei Suchmaschinenoptimierung, dass Suchmaschinen- 
optimierung mit gleicher Zielrichtung Unternehmer in ein konkretes 
Wettbewerbsverhältnis rücken kann, in welchem sie ohne die Suchmaschi- 
nenoptimierung nicht gestanden hätten.'!9 Hierdurch ergeben sich in der 
Realität konkrete Wettbewerbsverhältnisse und lauterkeitsrechtliche Fol- 
gen, die einer breiten Masse an Unternehmen und Rechtsanwendern wohl 
derzeit unbekannt sind. 

Hervorzuheben ist die Relevanz des zugrunde gelegten und in vorliegen- 
der Arbeit zumindest ansatzweise ermittelten Verbraucherleitbilds bezüg- 
lich lauterkeitsrechtlichen Fallkonstellationen, die mit Suchmaschinenop- 
timierung zusammenhängen.'!!?” Sollte sich das derzeit vorherrschende 
Verbraucherleitbild bezüglich Suchmaschinenoptimierung in Zukunft 
verändern - etwa durch erhöhte Kenntnis und Verständigkeit der Verbrau- 
cher in Bezug auf Suchmaschinen und Suchmaschinenoptimierung - hätte 
dies unmittelbaren Einfluss auf eine Vielzahl der in vorliegender Untersu- 
chung ermittelten Subsumtionsergebnisse.!198 

Überraschend ist, wie wenig einschlägig der Tatbestand gezielter Mitbe- 
werberbehinderung gem. $4 Nr.4 UWG hinsichtlich gängiger Suchma- 


1194 Besonders deutlich wurde dies hinsichtlich der geschäftlichen Handlung gem. 
$2 Abs. 1 Nr.1 UWG in Kapitel 5 A. III und der gezielten Behinderung von 
Mitbewerbern gem. § 4 Nr. 4 UWG in Kapitel 5 E. II. 

1195 Grundsätzlich Kapitel 4 B. und C., spezieller und besonders deutlich Kapitel 5 
E. II. 

1196 Siehe Kapitel 5 B. III. 

1197 Zum Verbraucherleitbild hinsichtlich Suchmaschinenoptimierung siehe Kapi- 
tel 5C. 

1198 Insbesondere hinsichtlich der Ergebnisse aus Kapitel 5 D., F. und G. 
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schinenoptimierung ist. Die diesbezügliche Untersuchung hat aufgezeigt, 
dass Suchmaschinenoptimierung zwar schwere Beeinträchtigungen von 
Mitbewerbern verursachen kann, diese aber weit überwiegend mangels 
Gezieltheit der Maßnahmen nicht zur Tatbestandserfüllung gereichen.'1% 

Als äußerst einzelfallabhängig und verstrickt haben sich die suchmaschi- 
nenoptimierungsspezifischen Fallkonstellationen hinsichtlich möglicher 
Irreführungen gem. $5 Abs. 1 UWG gezeigt.!?00 Bei der Irreführung durch 
Suchmaschinenoptimierung ist es notwendig, sorgfältig zwischen den ver- 
schiedenen Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen zu unterscheiden, 
sowie zu berücksichtigen, dass letztlich eine Interessenabwägung den Ein- 
zelfall zu entscheiden hat. Bei der Interessenabwägung im Rahmen des $ 5 
Abs. 1 UWG sind die in der vorliegenden Untersuchung angesprochenen, 
speziell mit der Suchmaschinenoptimierung zusammenhängenden und 
lauterkeitsrechtlich erheblichen Interessen zu berücksichtigen. 

Die Verborgenheit einiger Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen 
hat sich in vielen Fallkonstellationen bei der Untersuchung der lauterkeits- 
rechtlichen Tatbestände spürbar niedergeschlagen.!?"! Besonders deutlich 
wurde die Wirkung der Verborgenheit auf Fälle des Nichtkenntlichma- 
chens kommerzieller Zwecke gem. § 5a Abs. 6 UWG.!?% Hier zeigte sich 
abermals, wie nah Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen an lauter- 
keitsrechtlichen Tatbestandserfüllungen reichen und letztlich über weitge- 
hend einzelne nicht erfüllte Tatbestandsmerkmalen lauterkeitsrechtlich 
zulässig bleiben. 

Wenig Schutz bietet das UWG den Suchmaschinenoptimierern vor der 
Übernahme ihrer Suchmaschinenoptimierungsstrategien und einzelner 
Suchmaschinenoptimierungsmethoden durch Konkurrenten!?%, wobei 
anzumerken ist, dass das UWG nicht dezidiert auf den Schutz von Leistun- 
gen ausgelegt ist, sondern dies grundsätzlich nur im tatbestandlich engen 
Anwendungsbereich des $4 Nr. 3 UWG vorsieht. 

Ein Rückgriff auf die Generalklausel gem. $3 UWG ist bei Suchmaschi- 
nenoptimierung lediglich in einer überschaubaren Anzahl von Fällen ein- 
schlägig. Der bloße Einsatz guidelinewidriger Suchmaschinenoptimierung 
ist weder gem. $3 Abs.2 UWG gegenüber Verbrauchern, noch gem. $3 


1199 Siehe Kapitel 5 E. 

1200 Siehe Kapitel 5 F. 

1201 Zur Verborgenheit von Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen als lauter- 
keitsrechtliche Grundsatzfrage siehe Kapitel 4 D. 

1202 Siehe Kapitel 5 G. 

1203 Hierzu Kapitel 5H. 
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Abs. 1 UWG gegenüber sonstigen Marktteilnehmern per se unlauter. Ins- 
besondere hat sich gezeigt, dass $3 UWG - abseits einiger spezieller Rand- 
erscheinungen der Suchmaschinenoptimierung wie etwa Doorway-Pages 
oder Click-Bots — keine Unlauterkeit in Suchmaschinenoptimierungsmaß- 
nahmen erblickt, die nicht bereits über die Beispieltatbestände des UWG 
ausreichend umfasst ist. 

Die derzeit einschlägigen Fallkonstellationen im Bereich Suchmaschi- 
nenoptimierung können über die Tatbestände des UWG eingefangen und 
ausreichend beurteilt werden. Schutzlücken wurden nicht ermittelt.!20# 
Auch mussten vorhandene Tatbestände des UWG nicht etwa durch über- 
strapazierte Auslegung einschlägigen Fallkonstellationen angepasst wer- 
den. Viel mehr zeigte sich, dass das UWG dem Phänomen der Suchma- 
schinenoptimierung vollumfänglich gewachsen ist. In vorliegender Unter- 
suchung kritisierte lauterkeitsrechtliche Betrachtungen der bisherigen Lite- 
ratur und Rechtsprechung zur Suchmaschinenoptimierung hatte ihren 
Grund nicht in einer gesetzgeberischen Unzulänglichkeit oder der fehler- 
haften Anwendung des UWG, sondern in zu geringen Kenntnissen der 
Funktionsweise von Suchmaschinen und der Vielzahl speziell mit Such- 
maschinenoptimierung zusammenhängenden Fallkonstellationen. 

Die Rechtsprechung zeigt sich im Umgang mit lauterkeitsrechtsbezoge- 
nen, suchmaschinenoptimierungsspezifischen Fallkonstellationen über- 
wiegend sicher. !?05 Allerdings ist festzustellen, dass die Gerichte davon aus- 
gehen, objektive Trefferlistenpositionen und die Kausalität zwischen Such- 
maschinenoptimierungsmaßnahme und Trefferlistenposition — entgegen 
der Ergebnisse der vorliegenden Untersuchung!?% - ermitteln zu können. 
Es wird abzuwarten sein, ob sich die Kunde verbreitet, dergestalt nicht mit 
diesen Fallkonstellationen in lauterkeitsrechtlicher Hinsicht, sowie in ins- 
gesamt rechtlicher Hinsicht umgehen zu können. 

Für die Beweisführung haben sich Besonderheiten bei Gerichtsverfahren 
gezeigt, welche Suchmaschinenoptimierung zum Gegenstand haben.!207 
Beweismittel hinsichtlich Trefferlistenpositionen, Suchmaschinenoptimie- 
rungsmaßnahmen und der Kausalität zwischen Suchmaschinenoptimie- 
rungsmaßnahme und Trefferlistenposition sind zwar denkbar und mög- 


1204 Ähnlich Miller, Irreführung von Suchmaschinen, S. 293 unter den Vorzeichen 
des UWG 1909. 

1205 Hierzu Kapitel 6 A. Il., sowie zu den einzelnen Gerichtsentscheidungen Kapi- 
tel 6 A. I. 1. bis 7. 

1206 Siehe Kapitel 4 B. und C. 

1207 Siehe Kapitel 6 B. 
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lich, bei der Beweiswürdigung ebendieser im Wege richterlicher Überzeu- 
gungsbildung sind jedoch die Umstände, die bereits bei den Grundsatzfra- 
gen einer lauterkeitsrechtlichen Betrachtung der Suchmaschinenoptimie- 
rung angesprochen wurden!?® - namentlich die Unbekanntheit und Ver- 
antwortlichkeit des Algorithmus von Suchmaschinen und die nicht objek- 
tiv ermittelbaren Trefferlistenpositionen - äußerst relevant und müssten in 
der Gerichtsrealität bedeutenden Einfluss auf die richterliche Überzeu- 
gungsbildung ausüben. In vielen Fällen werden vernünftige Zweifel an 
den genannten Beweismitteln!?” beim zuständigen Richter nicht schwei- 
gen können, so dieser die hier erwähnten, speziell mit Suchmaschinenopti- 
mierung zusammenhängenden Umstände in seine Überzeugungsbildung 
miteinbezieht. Hierbei überrascht, dass selbst die Einholung eines Sachver- 
ständigengutachten vernünftige Zweifel überwiegend nicht zum Schwei- 
gen bringen könnte. 

Eine brauchbare Grenze zwischen zulässiger und unzulässiger Suchma- 
schinenoptimierung, wie von der lauterkeitsrechtlichen Literatur und 
Rechtsprechung teilweise angedeutet!?!°, kann überwiegend nicht festge- 
stellt werden. Es ist sich den hinsichtlich dieser ominösen Grenze kriti- 
schen Stimmen der Literatur anzuschließen.!?!! Dies belegen auch die 
höchst einzelfallabhängigen Ergebnisse bei der Untersuchung der lauter- 
keitsrechtlichen Tatbestände. Eine solche Grenze ziehen zu wollen wäre 
vergleichbar mit dem Vorhaben, eine pauschale Unterscheidung zwischen 
wettbewerbskonformer und wettbewerbswidriger Werbung im Internet 
aufzubereiten — für eine solche Pauschalität sind die möglichen Fallkon- 
stellationen zu vielfältig. Einzig hinsichtlich offensichtlich mitbewerber- 
schädigenden Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen wie der „negati- 
ven SEO“!212 könnte von grundsätzlich unzulässiger Suchmaschinenopti- 
mierung gesprochen werden. Diese Maßnahmen betreffen jedoch einen 
nur schr geringen Teil der Suchmaschinenoptimierung und können auch 
nicht als gängige Suchmaschinenoptimierung bezeichnet werden. 


1208 Siehe Kapitel 4 B. und C. 

1209 Siehe Kapitel 6 B. HI. 

1210 Siehe Kapitel 1 C. 

1211 Mohr, Internetspezifische Wettbewerbsverstöße, S.155; Schirmbacher/Engel- 
brecht, CR 2015, 659 (664); Ernst, WRP 2004, 278 (281); Perifer, in: Teplitzky/ 
Peifer/Leistner, § 4 Nr. 10 Rn. 402. 

1212 Grundsätzlich zur „negativen SEO“ siehe Erlhofer, Suchmaschinen-Optimie- 
rung, S. 840, zur dezidierten lauterkeitsrechtlichen Betrachtung von „negativer 
SEO“ siehe Kapitel 5 D. III. 1. bis 3., Kapitel 5 E. I. und IV. 
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An der Suchmaschinenoptimierung ist insgesamt erkennbar, dass sie als 
Marketingmaßnahme, die von äußerster Spitzfindigkeit und gleichzeitig 
teilweiser Verborgenheit geprägt ist, bei der Betrachtung einschlägiger 
Fallkonstellationen sehr oft das Gefühl der Unlauterkeit vermitteln mag, 
letztlich jedoch überwiegend nicht unlauter im Sinne des UWG ist. 


B. Ergebnisse im Einzelnen 


Im Folgenden werden die lauterkeitsrechtsbezogenen Ergebnisse der vor- 
liegenden Untersuchung im Einzelnen dargestellt. 


I. Kapitel 1 


(1) Suchmaschinenoptimierung ist zum Teil bereits Gegenstand einge- 
hender lauterkeitsrechtlicher Betrachtung gewesen, ohne dass diese 
Betrachtung grundlegend, umfassend und ausreichend vertieft er- 
folgt ist. 

(2) Die bisherige lauterkeitsrechtliche Betrachtung von Suchmaschinen- 
optimierung ist überwiegend aufgrund technischer Veränderungen 
im Bereich Suchmaschinen und Suchmaschinenoptimierung und 
gesetzgeberischer Veränderungen hinsichtlich des UWG überholt. 

(3)  Suchmaschinenoptimierung in lauterkeitsrechtlichen Fallkonstella- 
tionen war bereits Gegenstand von Gerichtsentscheidungen. 

(4) In Teilen der lauterkeitsrechtlichen Literatur und Rechtsprechung 
wird erkennbar von einer feststellbaren Grenze der zulässigen Such- 
maschinenoptimierung zur unzulässigen Suchmaschinenmanipulati- 
on gesprochen, ohne dass diese Grenze herausgearbeitet worden wä- 
re. Einige Stimmen der lauterkeitsrechtlichen Literatur stehen einer 
solchen Grenze kritisch gegenüber. 


II. Kapitel 4 
1. Kapitel 4 A. 
(5) Grundsätzlich ist das Lauterkeitsrecht seitens Schutzzwecke und 


Normstruktur, insbesondere unter Zuhilfenahme des zentralen un- 
bestimmten Rechtsbegriffs der Unlauterkeit dahingehend ausgestal- 
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tet, vergleichsweise neuartige Wettbewerbsphänomene wie die Such- 
maschinenoptimierung einfangen zu können. 

Stellt sich bei der Beurteilung einer Suchmaschinenoptimierungs- 
maßnahme heraus, dass lauterkeitsrechtliche Erwägungen in glei- 
cher Weise sowohl für als auch gegen ihre Unlauterkeit sprechen, so 
ist sie im Zweifel nicht unlauter. 

Bei der lauterkeitsrechtlichen Betrachtung von Suchmaschinenopti- 
mierung ist zu berücksichtigen, dass das Umfeld der Suchmaschi- 
nenoptimierung von einer gewissen Selbstregulierungskraft des 
Marktes geprägt ist. 

Gleichzeitig ist hinsichtlich (7) anzumerken, dass die Selbstregulie- 
rungskraft eines Marktes nicht das vom Gesetzgeber vorgesehene 
Leitbild von Lauterkeit ersetzen kann. 

Suchmaschinenoptimierung ist ein vergleichsweise neues Phänomen 
des Internetmarketings. Dieser Umstand kann als zu berücksichti- 
gende Marktphase Einfluss auf die Beurteilung der Unlauterkeit 
einer geschäftlichen Handlung haben. 

Zu bedenken ist bei der Beurteilung einer Unlauterkeit hinsichtlich 
Suchmaschinenoptimierung die Folgenerwägung. Lauterkeitsrechtli- 
che Eingriffe in einen vergleichsweise jungen Marktbereich wie der 
Suchmaschinenoptimierung können schwerwiegende Folgen nach 
sich ziehen. 

In Fallkonstellationen der Suchmaschinenoptimierung können 
grundsätzlich alle im $ 1 Satz 1 UWG genannten Schutzsubjekte auf- 
einander treffen. 

Über $1 Satz2 UWG ist zwar das Interesse der Allgemeinheit an 
einem unverfälschten Wettbewerb geschützt, dies umfasst jedoch 
nicht das grundsätzlich legitime, lauterkeitsrechtlich jedoch unbe- 
achtliche Interesse der Allgemeinheit an einem Zugang zu hochwer- 
tigen Content-Angeboten im Internet. 

Wer durch Suchmaschinenoptimierung ein Content-Angebot mit 
inhaltlich irrelevanten Informationen auf die vorderen Trefferlisten- 
positionen marktführender Suchmaschinen befördert, handelt nicht 
deshalb unlauter, weil Content-Angebote auf den darauffolgenden 
Trefferlistenpositionen relevantere Informationen für Verbraucher 
und sonstige Marktteilnehmer bereithalten. Das Lauterkeitsrecht 
schützt hinsichtlich Suchmaschinenoptimierung vor unlauteren ge- 
schäftlichen Handlungen und verfälschtem Wettbewerb, nicht vor 
geringer Qualität von Content-Angeboten. 


387 


Kapitel 7: Schlussbetrachtung und Ergebnisse 


2. Kapitel 4 B. 


(14) 


(15) 


Die Unbekanntheit des Algorithmus marktführender Suchmaschi- 
nen weist lauterkeitsrechtliche Implikationen auf. 

Es ist in tatsächlicher Hinsicht schwierig zu beurteilen, inwieweit 
eine Trefferlistenveränderung letztlich auf eine vorgenommene 
Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme oder auf eine Änderung im 
Algorithmus zurückzuführen ist. Diesbezüglich ergeben sich 
Schwierigkeiten der Kausalitätsfeststellung. 

Zentrale Tatbestände des UWG stellen die Kausalitätsfrage nicht in 
den Vordergrund, sondern lassen es zur Tatbestandserfüllung genü- 
gen, dass die in Frage stehende geschäftliche Handlung geeignet ist, 
eine wie auch immer geartete Wirkung zu entfalten. Hierdurch ist 
das UWG der Kausalitätsproblematik hinsichtlich der Unbekannt- 
heit des Algorithmus zumindest nicht schutzlos ausgeliefert. 

Oft muss eine Kausalität im Sinne von (15) nicht dezidiert festge- 
stellt werden, da Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen grund- 
sätzlich dazu geeignet sind, Veränderungen in Trefferlisten hervor- 
zurufen. 

Das Erreichen einer bestimmten Trefferlistenposition ist das Ergeb- 
nis eines Algorithmus und nicht die unmittelbare Handlung eines 
Content-Anbieters. 

Die Rechtsprechung zu Fällen mit Bezug zur Suchmaschinenopti- 
mierung hat grundsätzlich erkannt, dass der Algorithmus von Such- 
maschinen ursächlich für die Erstellung von Trefferlisten ist. 

Die lauterkeitsrechtliche Literatur hat sich weit überwiegend nicht 
mit der Frage auseinandergesetzt, ob der Algorithmus von Suchma- 
schinen oder die unmittelbare Handlung eines Content-Anbieters 
für Trefferlistenpositionen verantwortlich ist. 


3. Kapitel 4 C. 


(21) 


(22) 
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Das Ermitteln einer objektiven Trefferlistenposition ist nicht mög- 
lich. 

Dieser Umstand (21) kann lauterkeitsrechtliche Implikationen auf- 
weisen. Es fehlt in vielen Fällen an einem diesbezüglich eindeutig er- 
mittelbaren Sachverhalt, der Grundlage etwaiger Subsumtionsversu- 
che unter lauterkeitsrechtliche Tatbestände ist. Prozessual mag eine 
objektive Trefferlistenposition im Wege der Beweisführung als Sach- 
verhalt zugrunde gelegt werden, tatsächlich ist dies aber nicht fest- 
stellbar. 


(23 


(25 
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Die lauterkeitsrechtliche Literatur hat sich zu dieser (22) Grundsatz- 
frage zurückgehalten. Einige wenige Stimmen erkennen jedoch an- 
satzweise die tatsächliche und lauterkeitsrechtliche Implikation. 

In der Rechtsprechung sind Fälle vorhanden, in denen die Ermitt- 
lung des Lebenssachverhalts „exakte Trefferlistenposition“ den Ge- 
richten keine größeren Bedenken bereitet hat. 

Unter Berücksichtigung der technischen Funktionsweisen von Such- 
maschinen, insbesondere der Erstellung von Trefferlisten muss die 
Herangehensweise der Gerichte diesbezüglich (24) in Frage gestellt 
werden. 


4. Kapitel4D. 


(26) 


Einige Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen sind für durch- 
schnittliche Internetnutzer lediglich mittelbar sichtbar. Dieser Um- 
stand weist lauterkeitsrechtliche Implikationen auf. 

Bei der lauterkeitsrechtlichen Betrachtung von Suchmaschinenopti- 
mierungsmaßnahmen ist zwischen unmittelbar und lediglich mittel- 
bar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen zu unter- 
scheiden. 

Dass einige Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen lediglich mit- 
telbar sichtbar sind, impliziert nicht per se eine Unlauterkeit. 

Die lauterkeitsrechtliche Literatur hat sich zu dieser (26) Grundsatz- 
frage zurückgehalten, in der Rechtsprechung war sie bereits Gegen- 
stand von lauterkeitsrechtlichen Betrachtungen. 


II. Kapitel 5 


1. Kapitel 5 A. 


(30) 


In tatsächlicher Hinsicht ist zwischen Erfolg und Durchführung der 
Suchmaschinenoptimierung zu unterscheiden. Der Erfolg von Such- 
maschinenoptimierung ist das Erreichen von Trefferlistenpositio- 
nen. Die Durchführung von Suchmaschinenoptimierung ist die Vor- 
nahme von Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen. 

Die geschäftliche Handlung gem. $2 Abs.1 Nr.1 UWG bei der 
Suchmaschinenoptimierung ist nicht im Erfolg der Suchmaschinen- 
optimierung zu erblicken. 

Es fehlt beim Erfolg der Suchmaschinenoptimierung (31) an einem 
Verhalten des Content-Anbieters. 
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(33) 


(34) 


(35 


(36 


(37 


(38 


Die Rechtsprechung erkennt überwiegend, dass das Erreichen einer 
Trefferlistenposition (d.h. der Erfolg der Suchmaschinenoptimie- 
rung) nicht als unmittelbares Verhalten gem. § 2 Abs. 1 Nr.1 UWG 
eines Content-Anbieters verstanden werden kann. 

Die lauterkeitsrechtliche Literatur zeigt keinen einheitlichen Um- 
gang mit dieser (31) Frage. Teilweise wird gekonnt zwischen Erfolg 
und Durchführung der Suchmaschinenoptimierung hinsichtlich des 
Verhaltens differenziert, teilweise nicht. 

Der Erfolg der Suchmaschinenoptimierung ist auch kein mittelbares 
Verhalten gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG der Content-Anbieter. 

Die Durchführung der Suchmaschinenoptimierung ist — soweit sie 
kommerziell erfolgt und das Content-Angebot online gestellt wurde 
- eine geschäftliche Handlung gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG. 

Es ist Rechtsprechung bekannt, in der die Durchführung von Such- 
maschinenoptimierung als Anknüpfungspunkt einer lauterkeits- 
rechtlichen Betrachtung gewählt worden ist. 

Die lauterkeitsrechtliche Literatur zeigt keinen einheitlichen Um- 
gang mit der Frage, ob die Durchführung der Suchmaschinenopti- 
mierung eine geschäftliche Handlung gem. $2 Abs. 1 Nr.1 UWG 
darstellt. 


2. Kapitel 5 B. 


(39) 


390 


In tatsächlicher Hinsicht ist im Rahmen von Fallkonstellationen be- 
treffend der Mitbewerbereigenschaft gem. $2 Abs. 1 Nr.3 UWG zwi- 
schen Suchmaschinenoptimierung an sich und Suchmaschinenopti- 
mierung mit gleicher Zielrichtung zu unterscheiden. 
Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen müssen nicht kommerzi- 
eller Natur sein. Die Frage zur Kommerzialität der Suchmaschinen- 
optimierung hängt nicht an der Suchmaschinenoptimierung, son- 
dern an dem Content-Angebot, das optimiert werden soll. 

Ein Anbieter von Waren- und Dienstleistungen gem. $2 Abs. 1 Nr. 3 
UWG im Internet bietet nicht durch die Suchmaschinenoptimie- 
rung etwas an, sondern optimiert durch sie seine bereits bestehende 
Werbemaßnahme für ein Angebot im Internet im Hinblick auf 
Suchmaschinen. 

Suchmaschinenoptimierung an sich kann ein konkretes Wettbe- 
werbsverhältnis nicht entstehen lassen. Dies gilt sowohl für Fälle, in 
denen beide Unternehmen Suchmaschinenoptimierung an sich be- 
treiben, als auch für Fälle, in denen nur ein Unternehmen dies tut. 


(43) 
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Hingegen kann ein konkretes Wettbewerbsverhältnis zwischen zwei 
Unternehmen, die Suchmaschinenoptimierung mit gleicher Ziel- 
richtung betreiben, grundsätzlich vorliegen. Insofern sind Fälle 
denkbar, in denen Unternehmen miteinander in einem konkreten 
Wettbewerbsverhältnis einzig und allein durch Suchmaschinenopti- 
mierung mit gleicher Zielrichtung stehen, obwohl sie ohne die 
Suchmaschinenoptimierung keine Mitbewerber gem. $2 Abs.1 
Nr. 3 UWG wären. 


3. Kapitel 5 C. 


(44) 


Hinsichtlich des Verbraucherleitbilds gem. § 3 Abs. 4 Satz 1 UWG ist 
bezüglich Suchmaschinen und Suchmaschinen festzustellen, dass 
Verbraucher durchschnittlich wenig über Suchmaschinen und noch 
weniger über Suchmaschinenoptimierung wissen. Gleichzeitig 
schätzen sie ihr Wissen diesbezüglich jedoch als nicht gering ein. 

Die Aufmerksamkeit durchschnittlicher Suchmaschinennutzer ist 
als zumindest in optischer Sicht oberflächlich einzuschätzen. Die 
Eye-Tracking-Methode hat gezeigt, dass Suchmaschinennutzer die 
Trefferlistenergebnisse lediglich überfliegen und nur wenige Sekun- 
den mit der Entscheidung verbringen, welche Seite anzuklicken ist. 
Eine dezidierte Aufmerksamkeit von Suchmaschinennutzern hin- 
sichtlich Suchmaschinen und Suchmaschinenoptimierung ist daher 
nicht festzustellen. 

Hinsichtlich der Verständigkeit von Verbrauchern bezüglich Such- 
maschinenoptimierung ist zunächst anzumerken, dass bereits die ge- 
ringen Kenntnisse, gepaart mit der geringen Aufmerksamkeitsspan- 
ne an einer adäquaten Verständigkeit zweifeln lassen müssen. 
Nichtsdestotrotz sind Verbraucher nicht völlig unverständig hin- 
sichtlich Suchmaschinen. Sie werten Trefferlistenergebnisse durch- 
aus eigenständig. 

Die lauterkeitsrechtliche Literatur und Rechtsprechung zur Suchma- 
schinenoptimierung geht von einer zumindest ansatzweisen Verstän- 
digkeit hinsichtlich der Ergebnisse von Trefferlisten aus. 

Dadurch (46 und 47) ist nicht notwendigerweise etwas zur Verstän- 
digkeit von Verbrauchern hinsichtlich Suchmaschinenoptimierung 
gesagt. Zwar können Verbraucher durchaus Ergebnisse in Trefferlis- 
ten für sich einordnen und grundsätzlich deuten, mithin jedoch kei- 
ne verständigen Einschätzungen hinsichtlich der Suchmaschinenop- 
timierungsmaßnahmen leisten. Hierfür fehlt es an den dafür not- 
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wendigen Kenntnissen zur Funktionsweise von Suchmaschinen und 
insbesondere Suchmaschinenoptimierung. Es ist bei einer lauter- 
keitsrechtlichen Einzelfallbetrachtung daher zwischen der Verstän- 
digkeit der Verbraucher hinsichtlich Suchmaschinen und hinsicht- 
lich Suchmaschinenoptimierung zu unterscheiden. Erstere ist durch- 
aus, wenn auch nicht ausgeprägt vorhanden, wohingegen Letzteres 
insbesondere unter Berücksichtigung der geringen Kenntnisse als 
unausgeprägt einzuschätzen ist. 


4. Kapitel5D. 


(49) 


(53) 


Für den Tätigkeitsbereich gegenüber Verbrauchern gem. $2 Abs. 1 
Nr.7 UWG gilt bei der Suchmaschinenoptimierung, dass dieser 
grundsätzlich eröffnet ist, soweit es sich beim zu optimierenden 
Content-Angebot um ein online gestelltes, kommerzielles und an 
Verbraucher gerichtetes Content-Angebot handelt. Es kann diesbe- 
züglich nicht auf die Durchführung der Suchmaschinenoptimierung 
abgestellt werden. 

Unternehmer halten in der Regel den Standard an Fachkenntnissen 
gem. § 2 Abs. 1 Nr. 7 UWG bei der Suchmaschinenoptimierung ein. 
Welche Sorgfalt gem. $2 Abs. 1 Nr.7 UWG seitens der Unterneh- 
mer bei der Suchmaschinenoptimierung eingehalten werden muss, 
lässt sich pauschal nicht beantworten. 

Aufgrund der durchschnittlich geringen Kenntnisse von Verbrau- 
chern zu Suchmaschinen und Suchmaschinenoptimierung, sowie 
vor dem Hintergrund der Unbekanntheit des Algorithmus ist hin- 
sichtlich der Sorgfalt gem. $2 Abs. 1 Nr.7 UWG, die ein Unterneh- 
mer einhalten muss festzuhalten, dass an diese aufgrund der erhebli- 
chen Unterlegenheit der Verbraucher grundsätzlich erhöhte Anfor- 
derungen zu stellen ist. 

Für die Bestimmung von Marktgepflogenheiten gem. $2 Abs. 1 
Nr. 7 UWG kann es, selbst wenn sich alle Suchmaschinenoptimierer 
zur Einhaltung der Guidelines marktführender Suchmaschinenan- 
bieter verpflichtet hätten, nicht auf etwaige Verpflichtungen zur Ein- 
haltung von Marktgepflogenheiten ankommen, sondern einzig und 
allein auf die tatsächlich vorherrschenden Marktgepflogenheiten. 
Einige Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen wie „negative 
SEO“ und Doorway-Pages können nicht als vorherrschend angese- 
hen werden - alle anderen Suchmaschinenoptimierungsmaßnah- 
men hingegen schon. 
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Der Regelfall gängiger Suchmaschinenoptimierung ist als anständig 
gem. $2 Abs. 1 Nr.7 UWG anzusehen. 

Es lassen sich Fälle bilden, in denen selbst gängige Suchmaschinen- 
optimierungsmaßnahmen nicht mehr als anständig gem. § 2 Abs. 1 
Nr. 7 UWG anzusehen sind. 

Einige nicht gängige Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen sind 
bereits keine Marktgepflogenheiten und wären — Marktgepflogen- 
heit unterstellt - ohnehin nicht anständig gem. $2 Abs.1 Nr.7 
UWG. 

Aufgrund der geringen Kenntnisse von Verbrauchern zu Suchma- 
schinenoptimierung ist festzustellen, dass diese grundsätzlich nichts 
von Unternehmern erwarten. Allerdings können Verbraucher in 
Fallkonstellationen, in denen sie aufgrund mangelndem Wissen 
gänzlich unterlegen sind, zumindest grundsätzlich erwarten, dass 
diese Unterlegenheit nicht völlig zu ihrem Nachteil ausgenutzt wird. 
Hinsichtlich gängiger Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen ist 
anzunehmen, dass Verbraucher grundsätzlich nicht von Unterneh- 
mern erwarten können, dass diese bei der Suchmaschinenoptimie- 
rung primär Verbraucherinteressen im Blick behalten. 

Es darf nicht verkannt werden, dass letztlich Verbraucher „Herr der 
Lage“ in Bezug auf Suchmaschinennutzung sind - keineswegs drän- 
gen sich Suchmaschinenoptimierer mit ihren Maßnahmen in ir- 
gendeiner Weise den Verbrauchern auf, sondern die Verbraucher su- 
chen mittels Suchmaschinen die Content-Angebote, welche von 
Suchmaschinenoptimierern aufbereitet werden. Verbraucher tragen 
überdies durch ihr Internetverhalten, namentlich der Nutzung 
marktführender Suchmaschinen maßgeblich dazu bei, dass sich Un- 
ternehmer an den Vorgaben und technischen Funktionen der Such- 
maschinenanbieter orientieren müssen. Diese Umstände müssen im 
Rahmen einer Beurteilung des $2 Abs. 1 Nr.7 UWG berücksichtigt 
werden. 

Suchmaschinenoptimierung hat sich keineswegs dezidiert an Ver- 
braucherinteressen auszurichten. 

Für offensichtlich trickreiche Suchmaschinenoptimierungsmaßnah- 
men wie Doorway-Pages oder Links, deren Linktexte etwas gänzlich 
anderes versprechen als den tatsächlich verlinkten Inhalt, kann hin- 
sichtlich Unternehmern jedoch grundsätzlich billigerweise gem. § 2 
Abs.1 Nr.7 UWG angenommen werden, dass er diese nicht derge- 
stalt anwendet, dass Verbraucherinteressen dabei gänzlich missach- 
tet werden. 
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5. Kapitel 5 E. 


(63) 


(64) 
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Im Rahmen der die gezielte Behinderung von Mitbewerbern gem. 
$4 Nr. 4 UWG betreffenden Fallkonstellationen fallt auf, dass Such- 
maschinenoptimierung grundsätzlich erhebliche Beeinträchtigun- 
gen bei Mitbewerbern hervorrufen kann. 

Diese (63) Beeinträchtigungen sind Behinderungen gem. $4 Nr. 4 
UWG. Hierfür muss nicht etwa festgestellt werden, welche Suchma- 
schinenoptimierungsmaßnahme zu welcher Trefferlistenverände- 
rung geführt hat, da im Rahmen des § 4 Nr. 4 UWG bereits die Ge- 
eignetheit zur Behinderung ausreicht. Suchmaschinenoptimierungs- 
maßnahmen sind jedenfalls geeignet, eine Behinderung bei Mitbe- 
werbern hervorzurufen. 

Bei den üblichen Formen der Suchmaschinenoptimierung ist im 
Rahmen des $4 Nr.4 UWG zwischen Suchmaschinenoptimierung 
an sich und Suchmaschinenoptimierung mit gleicher Zielrichtung 
zu unterscheiden. 

Bei der Suchmaschinenoptimierung an sich ist zwar eine Behinde- 
rung von Mitbewerbern feststellbar, jedoch keine Gezieltheit eben- 
dieser gem. § 4 Nr. 4 UWG. 

Auch der Suchmaschinenoptimierung mit gleicher Zielrichtung 
fehlt es letztlich an einer Gezieltheit gem. $4 Nr. 4 UWG. Selbst 
Ausnahmekonstellationen der Suchmaschinenoptimierung mit glei- 
cher Zielrichtung erfüllen nicht das Tatbestandsmerkmal der Ge- 
zieltheit. 

Die in der Anfangsphase der Suchmaschinenoptimierung noch mög- 
liche Überflutung von Trefferlisten mit ein und demselben Content- 
Angebot (Index-Spamming) würde unter heutigem UWG eine ge- 
zielte Behinderung von Mitbewerbern darstellen können. Ein Index- 
Spamming dieser Art ist heutzutage technisch nicht mehr möglich 
und daher keine relevante Fallkonstellation mehr. 

Derzeit üblichen Formen der Suchmaschinenoptimierung erfüllen 
im Regelfall nicht den Tatbestand der gezielten Behinderung von 
Mitbewerbern. 

Fälle der „negativen SEO“ lassen sich hingegen problemlos unter die 
Tatbestandsmerkmale des $4 Nr.4 UWG subsumieren. Hierbei 
kommt es nicht darauf an, ob das „negative SEO“ tatsächlich zu Be- 
einträchtigungen beim Mitbewerber geführt hat, da bereits die Ge- 
eignetheit diesbezüglich tatbestandserfüllend ausreicht. „Negative 
SEO“ ist grundsätzlich dazu geeignet, Mitbewerber zu beeinträchti- 
gen. 
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6. Kapitel 5 F. 


(71) 


(75) 


Alle gängigen Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen, die textli- 
che Inhalte bereitstellen können, sind grundsätzlich fähig, Angaben 
gem. $5 Abs. 1 Satz2 UWG zu beinhalten. Dazu gehören Suchma- 
schinenoptimierungsmaßnahmen hinsichtlich des Domainnamens, 
der URL-Struktur, der Texte auf einem Content-Angebot, der Meta- 
Tags, der Dateiattribute und des Linksetzens. 

Ob im konkreten Einzelfall in einer Suchmaschinenoptimierungs- 
maßnahme eine Angabe gem. $5 Abs. 1 Satz2 UWG erblickt wer- 
den kann, entscheidet die Verkehrsauffassung. 

Die Intention der Suchmaschinenoptimierer bei ihrer Arbeit be- 
inhaltet grundsätzlich nicht, Angaben gem. $5 Abs. 1 Satz2 UWG 
machen zu wollen. Lauterkeitsrechtlich ist es jedoch unerheblich, 
wer oder was aus Sicht eines Unternehmers mit einer geschäftlichen 
Handlung gem. $5 Abs.1 Satz2 UWG angesprochen werden soll. 
Dass die Suchmaschinenoptimierer primär Suchmaschinen und 
nicht Marktteilnehmer fokussieren, ist daher für die Frage, ob eine 
Angabe mittels Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme vorliegt, 
nicht relevant. 

Die lediglich mittelbare Sichtbarkeit einiger Suchmaschinenoptimie- 
rungsmaßnahmen spricht nicht gegen die Möglichkeit, die darin 
möglicherweise enthaltenen geschäftlichen Aussagen als Angaben 
gem. $5 Abs. 1 Satz2 UWG zu verstehen. 

Grundsätzlich ist bei unmittelbar und lediglich mittelbar sichtbaren 
Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen davon auszugehen, dass 
die Verkehrsauffassung hinsichtlich der Frage, ob eine Angabe gem. 
$5 Abs. 1 Satz UWG vorliegt, sich nicht primär an den suchmaschi- 
nenoptimierungsspezifischen Begebenheiten orientiert, sondern an 
den wahrgenommenen Textinhalten. 

Hinsichtlich der Irreführungsgefahr von Suchmaschinenoptimie- 
rungsmaßnahmen ist festzustellen, dass die Intention der Suchma- 
schinenoptimierer für die Beurteilung keine lauterkeitsrechtliche 
Relevanz entfaltet. 

Dass womöglich der durchschnittliche Internetznutzer lediglich mit- 
telbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen tatsäch- 
lich nicht wahrnimmt, ist für die Frage der Gefahr einer Irreführung 
nicht entscheidend. Für die Tatbestandserfüllung des $5 Abs.1 
Satz2 UWG ist es unerheblich, ob tatsächlich jemand in die Irre ge- 
führt worden ist, da die Gefahr einer Täuschung bereits ausreicht. 
Eine solche Gefahr wird auch durch den Einsatz lediglich mittelbar 


395 


Kapitel 7: Schlussbetrachtung und Ergebnisse 


(81) 
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sichtbarer Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen begründet, 
wenn die in ihnen enthaltenen Angaben Irreführungspotenzial auf- 
weisen. 

Es ist bei der Frage einer Irreführungsgefahr durch den Domainna- 
men als Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme der Kontext und 
die Startseite der Website zu berücksichtigen. 

Der Umstand, dass Domainnamen Teil einer Suchmaschinenopti- 
mierungsstrategie sind, hat keinen gesonderten Einfluss auf das Ver- 
ständnis des angesprochenen Verkehrskreises bezüglich der in einem 
Domainnamen enthaltenen Angabe gem. $ 5 Abs. 1 Satz2 UWG. 
Hinsichtlich der Irreführungsgefahr von URL-Strukturierung als 
Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme ist zu beachten, dass der 
Domainname vom angesprochenen Verkehrskreis in vielen Fällen 
als Beschreibung für das auf der Website aufzufindende Content-An- 
gebot verstanden wird, dies jedoch bei URLs nicht unbedingt in 
gleicher Weise der Fall ist. 

Der durchschnittliche Internetnutzer weiß nicht, dass URLs zwecks 
Suchmaschinenoptimierung angepasst werden. Insofern kann er sich 
aus dem Umstand, dass eine gewisse URL in der konkreten Art und 
Weise nur aufgrund von Suchmaschinenoptimierung derart gewählt 
wurde, kein anderes Verständnis der in einer URL vorhandenen An- 
gabe gem. § 5 Abs. 1 Satz2 UWG verschaffen. 

Eine speziell mit Suchmaschinenoptimierung zusammenhängende 
Irreführungsgefahr für den Einsatz von Keywordoptimierung bei 
Texten ist aufgrund des Verständnisses des angesprochenen Ver- 
kehrskreises in der Regel nicht gegeben. 

Der angesprochene Verkehrskreis bildet sich im Regelfall aufgrund 
von Meta-Tags keine Vorstellungen oder Fehlvorstellungen. 

Eine Irreführungsgefahr durch eine inhaltliche Diskrepanz zwischen 
Angaben, welche in Meta-Tags enthalten sind, und dem tatsächli- 
chen Inhalt der Website ist im Regelfall nicht gegeben. 

Eine Ausnahme hiervon (84) können Fälle bilden, in denen die In- 
halte aus Meta-Tags für den durchschnittlichen Suchmaschinennut- 
zer nicht mehr als Meta-Tag, sondern anders erscheinen. Ein Beispiel 
hierfür sind die sog. Snippets in den Trefferlisten der Suchmaschi- 
nen. In diesen Fällen ist sehr wohl eine Irreführungsgefahr denkbar, 
wenn die Inhalte der Meta-Tags dergestalt sichtbar werden. Eine de- 
zidierte Suchmaschinenoptimierungsspezifik lässt sich jedoch auch 
diesbezüglich nicht feststellen, da die Irreführungsgefahr in diesen 


(91) 
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Ausnahmefällen nicht von den Meta-Tags an sich ausgeht, sondern 
den textlichen Inhalten der Meta-Tags. 

Bei der Betrachtung einer möglichen Irreführungsgefahr durch An- 
gaben in Dateiattributen ist es sinnvoll, im konkreten Einzelfall die 
Dateiattribute voneinander zu unterscheiden. Tendenziell ist eine Ir- 
reführungsgefahr durch Dateinamen unwahrscheinlicher als eine Ir- 
reführungsgefahr durch Alternativtexte. 

Grundsätzlich bergen alle Linkvarianten - Links als URL, Links als 
Anchor-Text und Bildlinks - die Möglichkeit, eine Irreführungsge- 
fahr gem. $ 5 Abs. 1 Satz 2 UWG zu verursachen. Dabei ist nicht nur 
der konkret gesetzte Link zu betrachten, sondern auch der Kontext, 
in welchem er eingesetzt wird. 

Eine Irreführungsgefahr gem. $ 5 Abs. 1 Satz 2 UWG ist bei Suchma- 
schinenoptimierungsmaßnahmen grundsätzlich dadurch denkbar, 
dass textliche Inhalte in den Suchmaschinenoptimierungsmaßnah- 
men Irreführungspotenzial aufweisen könnten. Es ist für die Frage 
der Irreführungsgefahr mehr auf die jeweilige Angabe abzustellen 
als auf die eingesetzte Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme, die 
eine Angabe enthalten kann. Speziell mit Suchmaschinenoptimie- 
rung zusammenhängende Irreführungsgefahren lassen sich überwie- 
gend nicht feststellen, obwohl die suchmaschinenoptimierungsspezi- 
fischen Umstände einen Einfluss auf die Irreführungsgefahr einer 
Angabe haben können. 

Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen sind in der Regel nicht ge- 
eignet, einen Marktteilnehmer in direkter Weise zu einer geschäftli- 
chem Entscheidung gem. § 5 Abs. 1 Satz1 UWG zu veranlassen, die 
er andernfalls nicht getroffen hätte. Hierbei unterscheiden sich ledig- 
lich mittelbar und unmittelbar sichtbare Suchmaschinenoptimie- 
rungsmaßnahmen im Ergebnis wenig. 

In indirekter Weise können Suchmaschinenoptimierungsmaßnah- 
men gem. $5 Abs.1 Satz1 UWG den Marktteilnehmer jedoch zu 
einer geschäftlichen Entscheidung veranlassen, die er andernfalls 
nicht getroffen hätte. Hierbei ist durch Suchmaschinenoptimierung 
in vielen Fällen eine Anlockwirkung denkbar, die ausreichend ist, 
um einen gem. § 5 Abs. 1 Satz1 UWG nötigen Einfluss auf die ge- 
schäftliche Entscheidung eines Marktteilnehmers tatbestandlich zu 
erfüllen. 

Entschärft wird dieses (90) Ergebnis durch eine im Einzelfall vorzu- 
nehmende lauterkeitsrechtliche Interessenabwägung, welche insbe- 
sondere suchmaschinenoptimierungsspezifische Umstände, die an 
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verschiedenen Stellen Gegenstand vorliegender Untersuchung wa- 
ren, zu berücksichtigen hat. 


7. Kapitel 5 G. 


(92) 


(95) 


Bei der Frage, ob Umstände den kommerziellen Zweck von Such- 
maschinenoptimierungsmaßnahmen gem. § 5a Abs. 6 UWG erken- 
nen lassen, ist zwischen unmittelbar und lediglich mittelbar sichtba- 
ren Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen zu unterscheiden. 

Die lediglich mittelbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungsmaß- 
nahmen werden von dem durchschnittlichen Internetnutzer nicht 
wahrgenommen, sodass auch etwaig vorliegende Umstände nicht 
den kommerziellen Zweck der in Frage stehenden Suchmaschinen- 
optimierungsmaßnahme zu erkennen geben können. 

Es sind jedoch Fälle denkbar, in denen aus der Aufmachung des 
Content-Angebots heraus unzweifelhaft der kommerzielle Zweck al- 
ler damit zusammenhängenden geschäftlichen Handlungen des Un- 
ternehmers offenbar wird. 

Bei unmittelbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungsmaßnah- 
men stellt sich nicht das Problem, dass diese von durchschnittlichen 
Internetnutzern nicht wahrgenommen werden. Allerdings ergibt 
sich hinsichtlich dieser Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen in 
der Regel nicht aus den Umständen, dass sie kommerzielle Zwecke 
verfolgen. 

Es sind Fälle denkbar, in denen aus der Aufmachung des Content- 
Angebots heraus unzweifelhaft der kommerzielle Zweck aller damit 
zusammenhängenden geschäftlichen Handlungen des Unterneh- 
mers offenbar werden. 

Hinsichtlich der Frage, ob bei der Verwendung von Suchmaschinen- 
optimierungsmaßnahmen der kommerzielle Zweck ebendieser gem. 
$5a Abs.6 UWG eigens kenntlich gemacht wird, ist abermals zwi- 
schen unmittelbar und lediglich mittelbar sichtbaren Suchmaschi- 
nenoptimierungsmaßnahmen zu unterscheiden. 

Bei den lediglich mittelbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungs- 
maßnahmen liegt ein Nichtkenntlichmachen des kommerziellen 
Zwecks grundsätzlich vor, da die Suchmaschinenoptimierer bei der 
Verwendung dieser Maßnahmen keineswegs auf den kommerziellen 
Zweck hinweisen und diese Maßnahmen ohnehin von durchschnitt- 
lichen Internetnutzern nicht wahrgenommen werden. 
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(99) Daran (98) kann auch eine Berücksichtigung der technischen und 
tatsächlichen Besonderheiten der Suchmaschinenoptimierung diese 
Beurteilung nicht ändern. 

(100) Bei den unmittelbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungsmaß- 
nahmen stellt sich zwar das Problem mangelnder Wahrnehmung 
durch durchschnittliche Internetnutzer nicht, jedoch wird auch bei 
diesen Maßnahmen der kommerzielle Zweck nicht kenntlich ge- 
macht. 

(101) Auch bei den unmittelbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungs- 
maßnahmen ändert eine Berücksichtigung der technischen und tat- 
sächlichen Besonderheiten der Suchmaschinenoptimierung diese 
Einschätzung nicht. 

(102) Suchmaschinenoptimierung erfüllt in der Regel nahezu alle Tatbe- 
standsmerkmale gem. $ 5a Abs. 6 UWG. 

(103) Einzig die Geeignetheit zur Beeinflussung einer geschäftlichen Ent- 
scheidung ist fraglich. Hier ist zwischen Fällen zu unterscheiden, in 
denen der Internetnutzer bereits in direktem Kontakt zum suchma- 
schinenoptimierten Content-Angebot steht oder diesen Kontakt erst 
durch Klick in einer Trefferliste von Suchmaschinen aufnehmen 
muss. 

(104) Das Nichtkenntlichmachen des kommerziellen Zwecks der Suchma- 
schinenoptimierungsmaßnahmen weist eine solche Geeignetheit wie 
sie $ 5a Abs. 6 UWG fordert, in der Regel nicht auf. Hierbei macht es 
grundsätzlich keinen Unterschied, ob der Verbraucher bereits in di- 
rektem Kontakt mit dem Content-Angebot stand oder diesen erst 
mittels Trefferlisten von Suchmaschinen herstellen musste. 

(105) In der Regel erfüllt Suchmaschinenoptimierung nicht den Tatbe- 
stand gem. $ 5a Abs. 6 UWG. 

(106) Ausnahmen (zu 105) ergeben sich hingegen bei einigen Fällen des 
Linksetzens als Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme, bei denen 
sehr wohl die geschäftliche Entscheidung des Verbrauchers bei 
Kenntlichmachen des kommerziellen Zwecks „andernfalls“ gem. 
Wortlaut des $ 5a Abs. 6 UWG getroffen worden wäre. 


8. Kapitel 5H. 

(107) Der lauterkeitsrechtliche Nachahmungsschutz gem. $4 Nr.3 UWG 
kann sich weder auf die erreichte Trefferlistenposition als Erfolg der 
Suchmaschinenoptimierung, noch auf die durchgeführten Suchma- 
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schinenoptimierungsmaßnahmen oder die Suchmaschinenoptimie- 
rungsstrategie beziehen. 

(108) Die durchgeführten Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen und 
die ihnen zugrunde liegende Suchmaschinenoptimierungsstrategie 
nimmt jedoch im Wege der suchmaschinenoptimierten Website 
Form an. Die suchmaschinenoptimierte Website ist dem lauterkeits- 
rechtlichen Nachahmungsschutz gem. $4 Nr.3 UWG grundsätzlich 
zugänglich. 

(109) Die durchgeführte Suchmaschinenoptimierung kann die wettbe- 
werbliche Eigenart einer Website zwar nicht selbst begründen, je- 
doch ihrer Komplexität nach anreichern. 

(110) Denkbare Nachahmungshandlungen bezüglich der suchmaschinen- 
optimierten Website können sowohl die Website an sich, als auch 
die suchmaschinenoptimierten Bestandteile ebendieser betreffen. 
Fällt in der Übernahmehandlung beides zusammen, ist ein erhöhter 
Grad der Nachahmung festzustellen. 

(111) Ein besonderes hoher Grad der Nachahmung ist zu erkennen, wenn 
nicht nur ein einzelner Aspekt der Suchmaschinenoptimierung 
einer Website übernommen wird, sondern eine Vielzahl der Aspek- 
te, sodass von einer Nachahmung der in einer Website manifestier- 
ten Suchmaschinenoptimierungsstrategie insgesamt auszugehen ist. 

(112) Die unlauterkeitsbegründenden Umstände der § 4 Nr. 3 lit.a bis c 
UWG werden von der durchgeführten Suchmaschinenoptimierung 
nicht unmittelbar beeinflusst, sodass sich bezüglich ihres Vorliegens 
keine suchmaschinenoptimierungsspezifische Implikation ergibt. 

(113) Über $4 Nr. 3 UWG ist für Suchmaschinenoptimierer insgesamt we- 
nig Schutz zu erwarten. 


9. Kapitel 5 I. 

(114) Die im Anhang des UWG genannten Tatbestände sind mit Ausnah- 
me von Nr. 11 bei Suchmaschinenoptimierung nicht einschlägig. 

(115) Im Rahmen des Nr. 11 Anhang UWG ist das Linksetzen zu Zwecken 
des Linkbuilding eine Fallkonstellation, die speziell mit Suchmaschi- 
nenoptimierung zusammenhängt. 

(116) Der bloße Einsatz guidelinewidriger Suchmaschinenoptimierung er- 
füllt mangels Verstoß gegen die unternehmerische Sorgfalt nicht 
den Tatbestand des $ 3 Abs. 2 UWG. 
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(117 


(118 


(119 


(120 


(121 


(122 


B. Ergebnisse im Einzelnen 


Doorway-Pages und Cloaking erfüllen aufgrund ihrer gänzlichen 
Missachtung der Verbraucherinteressen den Tatbestand des $3 
Abs. 2 UWG, Hidden-Content hingegen nicht. 

Guidelinekonforme Suchmaschinenoptimierung erfüllt in der Regel 
den Tatbestand des $3 Abs. 2 UWG nicht, oder spezieller Tatbestän- 
de des UWG sind bereits einschlägig. 

Übliche Formen der Suchmaschinenoptimierung können Mitbewer- 
ber zwar empfindlich behindern, erfüllen jedoch nicht den Tatbe- 
stand des § 3 Abs. 1 UWG. 

Der bloße Einsatz guidelinewidriger Suchmaschinenoptimierung er- 
füllt nicht den Tatbestand des § 3 Abs. 1 UWG. 

Doorway-Pages erfüllen aufgrund der gänzlichen Missachtung der 
Wettbewerbsfreiheit betroffener Marktteilnehmer den Tatbestand 
des § 3 Abs. 1 UWG. 

Cloaking und Hidden-Content erfüllen trotz ihres Trickreichtums 
den Tatbestand des $3 Abs. 1 UWG nicht, da die initiale Berührung 
zwischen den Marktteilnehmern in diesen Fällen von den Suchma- 
schinen ausgeht. 


(123) Click-Bots können den Tatbestand des $3 Abs. 1 UWG erfüllen, da 


hier die initiale Berührung zwischen den Marktteilnehmern vom 
Verwender der Click-Bots ausgeht. 


IV. Kapitel 6 


1. Kapitel 6 A. 
(124) Hinsichtlich der Sachverhalte, welche den untersuchten Gerichtsent- 


scheidungen zugrunde lagen, lässt sich erkennen, dass diese keines- 
falls homogene Fallkonstellationen darstellen, sondern es sich um je- 
weils sehr spezielle Einzelfälle handelte. Sowohl die streitenden Par- 
teien divergierten hinsichtlich ihrer Branchenzugehörigkeit, Interes- 
sen und Suchmaschinenoptimierungsbezogenheit, als auch die in 
Frage stehenden Suchmaschinen, Suchfunktionen, Suchergebnisse, 
sowie die rechtlichen Ansprüche, um die letztlich gestritten wurden. 


(125) Die Parteien stritten in nahezu allen Fällen zumindest auch über 


einzelne Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen. Dabei handelte 
es sich bei den streitgegenständlichen Suchmaschinenoptimierungs- 
maßnahmen überwiegend um solche, die seitens der marktführen- 
den Suchmaschinenanbieter als zulässig angesehen werden. 


401 


Kapitel 7: Schlussbetrachtung und Ergebnisse 


(126) Teilweise war zwischen den Parteien das Innehaben einzelner Tref- 
ferlistenpositionen streitgegenständlich. Innerhalb dieser Fälle war 
einmal die dezidiert vorderste Trefferlistenposition Anlass zur Recht- 
streitigkeit, in den übrigen Fällen hingegen stritten die Parteien un- 
bestimmt um „die vorderen“ Trefferlistenpositionen. 

(127) Divers sind nicht nur die Sachverhalte, sondern auch die Verfahrens- 
und Klagearten, die den untersuchten Gerichtsentscheidungen zu- 
grunde lagen. 

(128) In den untersuchten Gerichtsentscheidungen lässt sich beobachten, 
welche Bedeutung die Berücksichtigung aller Umstände des Einzel- 
falls in lauterkeitsrechtbezogenen Fallkonstellationen, die einen Be- 
zug zur Suchmaschinenoptimierung aufweisen zukommt. 

(129) Der Themenbereich Suchmaschinenoptimierung als geschäftliche 
Handlung gem. $2 Abs. 1 Nr. 1 UWG trat in drei Gerichtsentschei- 
dungen in Erscheinung, wobei in einem Fall der Anknüpfungs- 
punkt für die lauterkeitsrechtliche Überprüfung nach hiesiger An- 
sicht falsch gewählt wurde, in den übrigen zwei Fällen hingegen 
richtigerweise nicht an einen etwaigen Erfolg einer Suchmaschinen- 
optimierung, sondern an die Suchmaschinenoptimierungsmaßnah- 
me als geschäftliche Handlung in der rechtlichen Beurteilung ange- 
knüpft wurde. 

(130) Der Themenbereich Suchmaschinenoptimierung und Mitbewerbe- 
reigenschaft gem. $2 Abs. 1 Nr.3 UWG trat in einer Gerichtsent- 
scheidung zutage. Das mögliche Vorliegen eines konkreten Wettbe- 
werbsverhältnisses aufgrund Suchmaschinenoptimierung mit glei- 
cher Zielrichtung wurde in einem Fall vom Gericht wahrscheinlich 
übersehen. 

(131) Der Themenbereich Suchmaschinenoptimierung und gezielte Be- 
hinderung eines Mitbewerbers gem. $4 Nr. 4 UWG tangierte nahe- 
zu alle untersuchten Gerichtsentscheidungen. In drei Gerichtsent- 
scheidungen wurden die in Frage stehenden Suchmaschinenopti- 
mierungsmaßnahmen nicht als gezielte Behinderung eines Mitbe- 
werbers bewertet, was nach hiesiger Auffassung bestätigt werden 
konnte. In zwei Fällen wertete das Gericht die streitgegenständliche 
geschäftliche Handlung als gezielte Behinderung eines Mitbewer- 
bers, nach hiesiger Auffassung konnte dem zugestimmt werden. Le- 
diglich ein Gericht entschied, dass die in Frage stehende Suchma- 
schinenoptimierungsmaßnahme eine gezielte Behinderung eines 
Mitbewerbers ist, ohne dass dem nach hiesiger Auffassung zuge- 
stimmt werden konnte. 
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(132) Der Themenbereich Suchmaschinenoptimierung und irreführende 


geschäftliche Handlung gem. $5 Abs. 1 UWG betraf vier Gerichts- 
entscheidungen. In allen vier Fällen lehnten die Gerichte in Über- 
einstimmung mit hiesigen Ergebnissen die Irreführungsgefahr durch 
die in Frage stehende Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme ab. 


(133) Der Themenbereich Suchmaschinenoptimierung und Verbraucher- 


(134 


(135 


(136 


(137 


leitbild zeigte sich in drei Gerichtsentscheidungen relevant. Die Ge- 
richte mussten stets für den konkreten Einzelfall ermitteln, welches 
Verständnis der angesprochene Verkehrskreis bezüglich Suchma- 
schinen, Trefferlistenpositionen und Suchmaschinenoptimierungs- 
maßnahmen aufweist. In allen drei Fällen überzeugten die Gerichte 
mit ihrer sachverhalts- und realitätsnahen Argumentation hinsicht- 
lich des Verständnisses des angesprochenen Verkehrskreises und des 
zugrunde gelegten Verbraucherleitbilds. 

Die Gerichte laufen teilweise Gefahr, ihre rechtlichen Würdigungen 
von den Entscheidungen und Handlungen marktführender Suchma- 
schinenanbieter abhängig werden zu lassen. 

Vor einer Übertragbarkeit der lauterkeitsrechtlichen Beurteilungen 
auf andere, ähnliche oder ähnlich wirkende Sachverhalte ist auf- 
grund der dezidierten Einzelfallabhängigkeit zu warnen 

Deutlich kritikfähig ist die Annahme einiger Gerichte, Trefferlisten- 
positionen objektiv bestimmen oder zumindest von einer solchen 
Bestimmbarkeit in den Entscheidungsgründen ausgehen zu können. 
In gleicher (136) Weise zu kritisieren ist die Vorgehensweise einiger 
Gerichte hinsichtlich der Feststellung angeblicher Kausalketten, die 
Ursache und Wirkung von Suchmaschinenoptimierungsmaßnah- 
men auf Suchergebnisse marktführender Suchmaschinen abzubil- 
den meinen. 


2. Kapitel 6 B. 
(138) Bei Fallkonstellationen vor Zivilgerichten, die Suchmaschinenopti- 


mierung zum Gegenstand haben, ist zwischen Parteien Streit hin- 
sichtlich Tatsachenbehauptungen bezüglich einer Trefferlistenpositi- 
on, bezüglich einer Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme, oder 
bezüglich der Kausalität zwischen Suchmaschinenoptimierungsmaß- 
nahme und Trefferlistenposition denkbar. 


(139) Bei Fallkonstellationen vor Zivilgerichten, die Suchmaschinenopti- 


mierung zum Gegenstand haben, ist im Regelfall keine offenkundi- 
ge Tatsachen gem. $291 ZPO hinsichtlich Trefferlistenpositionen, 
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Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen, oder der Kausalität zwi- 
schen Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme und Trefferlistenpo- 
sition gegeben. 

(140) Grundsätzlich können verschiedene Beweismittel hinsichtlich einer 
Trefferlistenposition, hinsichtlich durchgeführter Suchmaschinenop- 
timierung und hinsichtlich der Kausalität zwischen Suchmaschinen- 
optimierungsmaßnahme und Trefferlistenposition vor Zivilgerich- 
ten angeführt werden. 

(141) Richter gehören zum Kreis durchschnittlicher Nutzer von Suchma- 

schinen und verfügen daher über eine gewisse Sachkunde und eige- 

nes Erfahrungswissen hinsichtlich des Einsatzes von Suchmaschinen. 

(142) Vertieftes Wissen bezüglich der technischen Funktionsweise von 

Suchmaschinen ist Richtern eben so wenig wie sonstigen Nutzern 

von Suchmaschinen zu unterstellen. 

(143) Bei der Beweiswürdigung von Beweismitteln hinsichtlich Trefferlis- 
tenpositionen ist zwischen Fällen, in denen eine Partei versucht, 
eine exakte Trefferlistenposition zu beweisen und Fällen, in denen es 
nicht um eine exakte Trefferlistenposition, wohl aber um einen be- 
stimmten Bereich innerhalb einer Trefferliste geht, zu unterschei- 
den. 

(144) Der überzeugende Beweis einer exakten objektiven Trefferlistenposi- 
tion kann nach hiesiger Ansicht nicht erbracht werden. Es verblei- 
ben stets vernünftige Zweifel. Hingegen kann der überzeugende Be- 
weis des Innehabens eines bestimmten Bereichs einer Trefferliste 
grundsätzlich gelingen. 

(145) Bei der Beweiswürdigung hinsichtlich Beweismitteln zu durchge- 
führten Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen ergibt sich keine 
suchmaschinenoptimierungsspezifische Implikation. 

(146) Bei der Beweiswürdigung hinsichtlich Beweismitteln zur Kausalität 
zwischen Suchmaschinenoptimierungsmaßnahme und Trefferlisten- 
position ist aufgrund der Unbekanntheit des Algorithmus von Such- 
maschinen grundsätzlich davon auszugehen, dass beim Richter stets 
Zweifel bestehen. 

(147) Es kommt bei der konkreten Betrachtung einzelner diesbezüglicher 
(146) Beweismittel daher entscheidend darauf an, ob die übrigblei- 
benden Zweifel vernünftig sind, sprich ob trotz Unbekanntheit des 
Algorithmus der Richter im Einzelfall dennoch eine ausreichend 
sehr hohe Wahrscheinlichkeit des Vorliegens einer Tatsache anneh- 
men kann. 
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(148) Bei dem diesbezüglichen (146) Einsatz von Beweismitteln in Form 
der Protokolldaten einschlägiger Analysetools bleiben dem Richter 
im Regelfall vernünftige Zweifel. Der Zusammenhang, welcher sich 
aus den Protokolldaten ergibt, ist zwar wahrscheinlich, nicht jedoch 
sehr wahrscheinlich im Sinne des Schweigens vernünftiger Zweifel. 

(149) Auch der Sachverständige kann aufgrund der Unbekanntheit des Al- 
gorithmus von Suchmaschinen nicht unter Schweigen vernünftiger 
Zweifel Stellung zu Kausalitätsfragen im Bereich Suchmaschinenop- 
timierung nehmen. 


V. Kapitel 7 A. 


(150) Derzeit gängige Suchmaschinenoptimierungsmaßnahmen sind in 
der Regel überwiegend lauterkeitsrechtlich zulässig, erfüllen jedoch 
in einigen Fällen durchaus Tatbestände des UWG. 

(151) Die lauterkeitsrechtliche Betrachtung von Suchmaschinenoptimie- 
rung offenbart erhebliche Einzelfallabhängigkeit. 

(152) Aufgrund der Vielzahl suchmaschinenoptimierungsspezifischer Fall- 
konstellationen sind lauterkeitsrechtliche Pauschalisierungen hin- 
sichtlich einzelner gängiger Suchmaschinenoptimierungsmaßnah- 
men wenig brauchbar. 

(153) Viele gängige Suchmaschinenoptimierungsmethoden erfüllen lau- 
terkeitsrechtliche Tatbestände zu einem hohen Anteil an Tatbe- 
standsmerkmalen, bringen jedoch einzelne Tatbestandsmerkmale 
nicht zur Erfüllung und verbleiben dadurch letztlich lauterkeits- 
rechtlich zulässig. Hierdurch zeigt sich, dass sich die tatsächliche 
Spitzfindigkeit von Suchmaschinenoptimierern grundsätzlich ge- 
fährlich nahe an lauterkeitsrechtlichen Tatbestandserfüllungen be- 
wegt, in der Regel jedoch noch „unter dem Radar“ des UWG bleibt. 

(154) Derzeit einschlägige Fallkonstellationen im Bereich Suchmaschinen- 

optimierung können über die Tatbestände des UWG eingefangen 

und ausreichend beurteilt werden. 

(155) Schutzlücken wurden nicht ermittelt. 

(156) Vorhandene Tatbestände des UWG müssen nicht etwa durch über- 

strapazierte Auslegung einschlägigen Fallkonstellationen der Such- 

maschinenoptimierung angepasst werden. 

(157) Das UWG ist dem Phänomen der Suchmaschinenoptimierung 
grundsätzlich gewachsen. 
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(158) Eine brauchbare Grenze zwischen zulässiger und unzulässiger Such- 


maschinenoptimierung, wie von der lauterkeitsrechtlichen Literatur 
und Rechtsprechung zur Suchmaschinenoptimierung teilweise ange- 
deutet, kann überwiegend nicht festgestellt werden. Es ist sich den 
hinsichtlich dieser ominösen Grenze kritischen Stimmen der Litera- 
tur anzuschließen. 


(159) An der Suchmaschinenoptimierung ist insgesamt erkennbar, dass sie 
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als Marketingmaßnahme, die von äußerster Spitzfindigkeit und 
gleichzeitig teilweiser Verborgenheit geprägt ist, bei der Betrachtung 
einschlägiger Fallkonstellationen sehr oft das Gefühl der Unlauter- 
keit vermitteln mag, letztlich jedoch überwiegend nicht unlauter im 
Sinne des UWG ist. 
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